Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  thaï  was  prcscrvod  for  générations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  bocks  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  légal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  présent  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  hâve  taken  steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automatcd  qucrying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  thèse  files  for 
Personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  nol  send  aulomated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  récognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  thèse  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogX'S  "watermark" you  see  on  each  file  is essential  for  informingpcoplcabout  this  project  andhelping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  il  légal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  légal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can'l  offer  guidance  on  whether  any  spécifie  use  of 
any  spécifie  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  mcans  it  can  bc  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  seveie. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  rcaders 
discover  the  world's  books  while  hclping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  icxi  of  ihis  book  on  the  web 

at|http  :  //books  .  google  .  com/| 


Google 


A  propos  de  ce  livre 

Ceci  est  une  copie  numérique  d'un  ouvrage  conservé  depuis  des  générations  dans  les  rayonnages  d'une  bibliothèque  avant  d'être  numérisé  avec 

précaution  par  Google  dans  le  cadre  d'un  projet  visant  à  permettre  aux  internautes  de  découvrir  l'ensemble  du  patrimoine  littéraire  mondial  en 

ligne. 

Ce  livre  étant  relativement  ancien,  il  n'est  plus  protégé  par  la  loi  sur  les  droits  d'auteur  et  appartient  à  présent  au  domaine  public.  L'expression 

"appartenir  au  domaine  public"  signifie  que  le  livre  en  question  n'a  jamais  été  soumis  aux  droits  d'auteur  ou  que  ses  droits  légaux  sont  arrivés  à 

expiration.  Les  conditions  requises  pour  qu'un  livre  tombe  dans  le  domaine  public  peuvent  varier  d'un  pays  à  l'autre.  Les  livres  libres  de  droit  sont 

autant  de  liens  avec  le  passé.  Ils  sont  les  témoins  de  la  richesse  de  notre  histoire,  de  notre  patrimoine  culturel  et  de  la  connaissance  humaine  et  sont 

trop  souvent  difficilement  accessibles  au  public. 

Les  notes  de  bas  de  page  et  autres  annotations  en  maige  du  texte  présentes  dans  le  volume  original  sont  reprises  dans  ce  fichier,  comme  un  souvenir 

du  long  chemin  parcouru  par  l'ouvrage  depuis  la  maison  d'édition  en  passant  par  la  bibliothèque  pour  finalement  se  retrouver  entre  vos  mains. 

Consignes  d'utilisation 

Google  est  fier  de  travailler  en  partenariat  avec  des  bibliothèques  à  la  numérisation  des  ouvrages  apparienani  au  domaine  public  cl  de  les  rendre 
ainsi  accessibles  à  tous.  Ces  livres  sont  en  effet  la  propriété  de  tous  et  de  toutes  et  nous  sommes  tout  simplement  les  gardiens  de  ce  patrimoine. 
Il  s'agit  toutefois  d'un  projet  coûteux.  Par  conséquent  et  en  vue  de  poursuivre  la  diffusion  de  ces  ressources  inépuisables,  nous  avons  pris  les 
dispositions  nécessaires  afin  de  prévenir  les  éventuels  abus  auxquels  pourraient  se  livrer  des  sites  marchands  tiers,  notamment  en  instaurant  des 
contraintes  techniques  relatives  aux  requêtes  automatisées. 
Nous  vous  demandons  également  de: 

+  Ne  pas  utiliser  les  fichiers  à  des  fins  commerciales  Nous  avons  conçu  le  programme  Google  Recherche  de  Livres  à  l'usage  des  particuliers. 
Nous  vous  demandons  donc  d'utiliser  uniquement  ces  fichiers  à  des  fins  personnelles.  Ils  ne  sauraient  en  effet  être  employés  dans  un 
quelconque  but  commercial. 

+  Ne  pas  procéder  à  des  requêtes  automatisées  N'envoyez  aucune  requête  automatisée  quelle  qu'elle  soit  au  système  Google.  Si  vous  effectuez 
des  recherches  concernant  les  logiciels  de  traduction,  la  reconnaissance  optique  de  caractères  ou  tout  autre  domaine  nécessitant  de  disposer 
d'importantes  quantités  de  texte,  n'hésitez  pas  à  nous  contacter  Nous  encourageons  pour  la  réalisation  de  ce  type  de  travaux  l'utilisation  des 
ouvrages  et  documents  appartenant  au  domaine  public  et  serions  heureux  de  vous  être  utile. 

+  Ne  pas  supprimer  l'attribution  Le  filigrane  Google  contenu  dans  chaque  fichier  est  indispensable  pour  informer  les  internautes  de  notre  projet 
et  leur  permettre  d'accéder  à  davantage  de  documents  par  l'intermédiaire  du  Programme  Google  Recherche  de  Livres.  Ne  le  supprimez  en 
aucun  cas. 

+  Rester  dans  la  légalité  Quelle  que  soit  l'utilisation  que  vous  comptez  faire  des  fichiers,  n'oubliez  pas  qu'il  est  de  votre  responsabilité  de 
veiller  à  respecter  la  loi.  Si  un  ouvrage  appartient  au  domaine  public  américain,  n'en  déduisez  pas  pour  autant  qu'il  en  va  de  même  dans 
les  autres  pays.  La  durée  légale  des  droits  d'auteur  d'un  livre  varie  d'un  pays  à  l'autre.  Nous  ne  sommes  donc  pas  en  mesure  de  répertorier 
les  ouvrages  dont  l'utilisation  est  autorisée  et  ceux  dont  elle  ne  l'est  pas.  Ne  croyez  pas  que  le  simple  fait  d'afficher  un  livre  sur  Google 
Recherche  de  Livres  signifie  que  celui-ci  peut  être  utilisé  de  quelque  façon  que  ce  soit  dans  le  monde  entier.  La  condamnation  à  laquelle  vous 
vous  exposeriez  en  cas  de  violation  des  droits  d'auteur  peut  être  sévère. 

A  propos  du  service  Google  Recherche  de  Livres 

En  favorisant  la  recherche  et  l'accès  à  un  nombre  croissant  de  livres  disponibles  dans  de  nombreuses  langues,  dont  le  français,  Google  souhaite 
contribuer  à  promouvoir  la  diversité  culturelle  grâce  à  Google  Recherche  de  Livres.  En  effet,  le  Programme  Google  Recherche  de  Livres  permet 
aux  internautes  de  découvrir  le  patrimoine  littéraire  mondial,  tout  en  aidant  les  auteurs  et  les  éditeurs  à  élargir  leur  public.  Vous  pouvez  effectuer 
des  recherches  en  ligne  dans  le  texte  intégral  de  cet  ouvrage  à  l'adressefhttp:  //books  .google.  com| 


■'  j 
■H 


>.'"X^C 


^mm^mm^^^—rg^' !•  jf^.',     ,j;w'   i«"    i      ■      ^ 


llGISLATION  ROMAINE 


III 


LIVRES  m  ET  IV  DES  INSTITUTS 


Droits  de  propriété  et  de  traduction  réservés. 
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E^i;tMlatleB  romaine,  par  J.  Ortouv.  DoaBième  édition ,  mise  an  courant  de 
Tétat  actuel  do  renseignement  du  Droit  romain,  par  M.  J.  E.  Labb^,  profes- 
seur de  droit  romain  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Cet  ouvrage,  formant 
3  vol.  ia-8«,  comprend  :  I.  Histoire  de  la  Législation  romaine:  —  II  et 
ni.  Instituts  de  Juslinien.  Prix..  .^ Î4  fr.    » 

On  vend  séparément  : 

STifftoIre  de  la  lég!*!  iloa  ramalae,  depuis  son  origine  jusqu'à  la  législa- 
tion moderne,  suivie  d'une  CléMérailMitlaa  en  Droit  rapiala.  i  vol.  in-8<>. 
Prix 9  fr.     t 

Kxplleatloa  kIsCorIqae  étm  lauiUtiita  4e  Vesnpereiir  «astlaleni  avec  le 

texte,  la  traduction  en  regard,  et  les  commentaires  sous  chaque  paragraphe, 
d'après  les  textes  anciennement  connus,  ou  plus  récemment  découverts^ 
S  voL  iii-8o 18  fr.    > 


Kténientsi  de  droit  péaal  t  Pénalité,  Juridictions,  Procédure,  par  J.  Oetolan. 
Quatrième  édition,  mise  au  courant  de  la  législation  française  et  étrangère,  par 
II.  E.  fioMfiBR,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  8  vol.  in-S».     18  fr.   ■ 

Kémnaé  deo  éléaaeato  de  droit  pénal,  par  J.  Ortolah  ;  avec  an  Supplé- 
ment de  1874,  par  M.  Ë.  Bonniir,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

1  vol.  in-8».       10  fr.     t 

i<e«  Pénalités  de  l'Bnffer  de  liante,  suivies  d'une  étude  sur  Bruoelto  Latmi, 
apprécié  comme  le  maître  de  Dante,  par  J.  Ortolan.  1  vol.  in-i8,  format 
Charpentier.  Prix 2  fr,  50 

i.e«  Bniantlneo,  Moralités,  par  Els^ar  Ortola!! .  1  vol.  in-18,  format  Char- 
pentier, deuxième  édition,  augmentée 3  fr.    « 

veo  nsoyeno  d^se^nérlr  le  domaine  International,  ou  propriété  d'État 
entre  les  nations,  d'après  le  droit  des  gens  public,  et  de  Té^pillibre 
poll(l<|ne,  par  il.  EugÎni  Ortolan,  docteur  en  droit,  rédacteur  au  ministère 
des  affaires  étrangères,  chevalier  de  la  Légion  d'honneur.  Gr.  in-8<>.     4  fr.     t 

Kègleo  Intematlonaleo  et  Diplomatie  do  la  mer,  par  M.  Théodore 
Ortolan,  capitaine  de  vaisseau,  commandeur  de  la  Légion  d'honneur.  Qua- 
trième édition,  mise  en  harmonie  avec  le  dernier  état  des  traités,  suivie  d'un 
appendice  spécial,  contenant,  avec  les  actes  du  Congrès  de  Paris  de  1856, 
les  principaux  documents  relatifs  à  la  guerre  d'Orient  et  à  la  guerre  d'Amé- 
rique. 2  vol.  in-S*» 15  fr.     t 

iliémento  de  procédure  civile,  par  M.  E.  Bonnirr,  professeur  à  b  Faculté 
de  droit  de  Paris.  1  vol.  iu-8' 0  fr.     t 

Vrftlt«)  théorique  et  pratique  dcii  preuve*,  eu  droit  civil  et  en  droit  cri- 
minel, par  M.   E.   Bonnibr,   professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

2  vol.  in-S® 10  fr.     t 
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DIS  BiBiorràs  qui  sœrr  DirittÉiss  am 
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994.  Nous  savons  en  principe  général  que,  dans  le  droit 
romain ,  il  ne  pouvait  jamais  v  avoir  à  la  fois  hérédité  testamen- 
taire et  hérédité  réglée  par  la  loi.  Cette  dernière  hérédité  ne 
pouvait  exister  qu*à  défaut  de  Tautre,  par  conséquent  lorsque  le 
défunt  était  mort  absolument  intestat. 

Dans  quel  cas  mourait-on  intestat? 

A  quelle  époque  s'ouvrait  la  succession  ab  intestat  ? 

A  quelle  époque  devaient  être  considérés  la  capacité,  la  qualité 
et  le  degré  des  héritiers  ah  intestat? 

Voilà  trois  questions  préliminaires  qui  8*appliquent  à  tous  les 
ordres  d'hérédités  ab  intestat,  et  sur  lesquelles  il  faut,  avant  tout, 
donner  les  règles  du  droit  romain. 

lotestatot  decedit  qoi  aal   omnino  Celui-là  meurt  intestat  qui  n*a  fail 

testamentom  non  fecit,  aut  non  jure  absolument  aucun  testament,  on  aucun 

fecit;  aut  id  qnod  fecerat  raptum  iiri-  de  valable,  on  dont  le  testament  a  été 

tomve  factnm  est,  aot  nemo  ex  eo  heret  rompu ,  inutile ,  ou  n'a  produit  ancmi 

extitiU  héritier. 

995.  La  circonstance  que  quelqu'un  meurt  intestat,  dit  Théo- 
phile, peut  arriver  ou  en  fait  ou  en  droit  :  en  fait,  s'il  est  mort 
sans  avoir  laissé  aucun  testament;  en  droit,  s'il  en  a  laissé  un 
qni  n'est  pas  admis  par  le  droit,  soit  parce  qu'ayant  été  fait  irrégu- 
lièrement, ce  testament  s'est  trouvé  nul  dès  le  principe,  soit 
parce  qu'il  a  été  plus  tard  rompu  par  Tagnation  ou  par  la  quasi- 
agnation  d'un  héritier  sien,  annulé  comme  inofficieux,  rendu 
inutile  par  le  changement  d'état  du  testateur,  en  défaillance  par 
soite  de  l'incapacité ,  ou  abandonné  par  suite  du  refus  de  tous  les 
héritiers  institués. 

996.  Une  seconde  règle  à  observer,  c'est  que  l'hérédité  ab 
intestat  ne  s'ouvre  pas  dès  la  mort  du  défunt,  mais  seulement  du 
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moment  qa'il  est  certain  qu*il  n'y  a  pas  d'hérédité  testamentaire  : 
Eo  tempore  quœrendvm  est  quo  certum  est  aliquem  sine  tester 
mento  aecesstsse  (1).  Si  donc  le  défunt  n'a  fait  aucun  testament ,  - 
ou  si  son  testament  était  nul  dès  le  principe,  ou  s*il  s* est  trouvé  . 
rompu,  inutile,  infirmé  d'une  manière  quelconque  avant  son  décès, 
dans  tous  ces  cas,  Thérédité  ab  intestat  s'ouvrira  au  moment 
même  du  décès,  parce  que,  dès  ce  moment,  il  y  a  certitude  qu'il 
n'existera  pas  d'hérédité  testamentaire.  Mais  si  le  testament,  vala- 
ble encore  au  jour  du  décès,  ne  s'est  trouvé  annulé,  en  défaillance 
ou  abandonné  que  plus  tard,  par  exemple  pour  cause  d'inofficio- 
site,  d'incapacité  postérieure  des  héritiers,  ou  de  répudiation, 
dans  tous  ces  cas  l'hérédité  ab  intestat  ne  s'ouvrira  que  du  jour 
que,  ces  événements  ayant  eu  lieu,  il  sera  devenu  certain  qu'il 
n'y  aura  aucun  héritier  en  vertu  du  testament  (quo  certum  esse 
caperit  nullum  ex  testamento  heredem  exstiturum)  (2). 

997.  Une  troisième  règle  qui  n'est  que  la  conséauence  de  la 
précédente,  c'est  que,  pour  aéterminer  quels  sont  les  héritiers 
appelés  ab  intestat j  il  faut  considérer  leur  existence ,  leur  capa- 
cité, leur  qualité  et  leur  degré,  non  pas  au  jour  de  la  mort  du 
défunt ,  mais  au  jour  de  l'ouverture  de  sa  succession  ab  intestat, 
ouverture  qui  peut  avoir  lieu,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
longtemps  après  le  décès.  D'où  il  suit  qu'il  peut  arriver  que  telles 
personnes,  qui  étaient  les  plus  proches  prétendants  ab  intestat  an 
jour  du  décès,  ne  soient  pas  les  héritiers  au  jour  de  l'ouverture, 
si,  dans  l'intervalle,  elles  sont  mortes  ou  devenues  incapables; 
et  qu'à  l'inverse,  les  héritiers  ab  intestat  au  jour  de  l'ouverture 
soient  des  parents  qui  n'étaient  pas  appelés  par  leur  rang  au  joui 
du  décès  (3). 

Mais  s'il  n'est  pas  nécessaire  dans  ce  cas  que  les  héritiers  ab 
intestat  fussent  les  plus  proches  en  degré  au  jour  de  la  mort  du 
défunt,  il  est  toujours  indispensable  qu'ils  fussent  déjà  nés  ou  au 
moins  conçus  à  cette  époque.  Car  s'ils  n'ont  été  conçus  qu'après  la 
mort  du  défunt,  ils  ne  se  sont  jamais  rencontrés  avec  lui  dauis 
cette  vie  ;  ils  n'ont  jamais  pu  se  rattacher  à  lui  sur  cette  terre  par 
aucun  lien,  puisque  l'un  n'existait  déjà  plus  quand  l'autre  a 
commencé  d'y  vivre  :  en  conséquence,  ils  ne  peuvent  avoir 
aucun  droit  à  sa  succession  ab  intestai,  quand  même  ils  se 
trouveraient  en  premier  rang  au  moment  de  l'ouverture  de  cette 
succession  (4). 

998.  Ces  règles  préliminaires  posées,  nous  arrivons  à  Tordre 
des  héritiers  ab  intestat.  Là-dessus  nous  aurons  à  examiner  avec 
le  texte  quatre  systèmes  successifs  qui  se  modifient  progressive- 
ment :  la  législation  des  Douze  Tanles,  le  droit  prétorien,  les 


(i)  Voy.  cî-deuoo9,  g  7.  <—  (t)  Voyei  ci-deston»,  tlt.  S.  J  6 (3)  Voyei 

ci-deMOut,  fit.  S.  $  6.  —  (4)  Noat  terroiia  l'application  de  ce  principe,  d« 
deMOQf ,  I  8. 
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constitutions  impériales  antérieares  à  Jastinien,  enfin  celles  de 
Jastinien. 

I.  Intestafomm  antem  hereditatet ex  1.  L'hérédité  des  intestats,  d'après 
iege  Doodedm  Tabolaram  primum  ad  la  bi  des  Doase  Tables,  appartient 
8U08  heredes  pertinent.  d'abord  aai  béritiers  siens. 

La  loi  des  Douze  Tables  établissait  deux  ordres  d'héritiers  : 
1*  les  héritiers  siens  ;  ^  les  agnats.  On  ne  passait  au  second  ordre 
qu'à  défaut  du  premier.  Dans  certains  cas  et  pour  certaines  per*- 
sonnes,  il  y  avait,  après  les  agnats,  un  troisième  ordre,  celui  des 
gentils,  tt  Intestatornm  hereditas,  dit  Paul  dans  ses  Sentences, 
«  Iege  Duodecim  Tabularum  primum  suis  heredibns ,  deinde 
9  agnatis,  et  aliquando  quoque  gentibus  deferebatur  (1).  s  Nous 
avons,  dans  notre  Histoire  de  la  législation  romaine,  rapporté 
là-dessus  le  texte  des  Douze  Tables ,  tel  qu'il  nous  est  resté  (f  après 
Ulpien  (tom.  I,  p.  104,  tab.  5,  §§  4  et  5). 

Nous  examinerons  successivement  chacun  de  ces  ordres,  en 
commençant  par  celui  des  héritiers  siens. 

A  leur  égard,  nous  aurons  à  voir  quelles  personnes  étaient 
appelées  dans  cet  ordre  :  l**  d'après  la  loi  des  Douze  Tables; 
2*  d'après  le  droit  prétorien  ;  3"*  d'après  les  constitutions  impé- 
riales antérieures  à  Justinien  ;  4*  d'après  celles  de  Justinien. 

Héritiers  siens  d'après  Ut  loi  des  Douze  Tables. 

II.  Siii  autein  beredes  existimantor,  %.  Soot  héritiers  siens ,  comme  nous 
nt  supra  diximus ,  qui  in  potestate  mo-  l'avons  déjà  dit,  ceux  qai,  à  la  mort  du 
rieniis  fuerint  :  leluti  filias,  filia,  nepos  défunt,  étaient  en  sa  puissance  :  tels  que 
neptisve  ex  filio,  pronepos  proneptîsire  le  fils,  la  fille,  le  petit-fils  ou  la  petite- 
ex  nepote ,  ex  filio  nato  prognatns  pro-  fille  isius  d'un  fik  ;  l'arrière-petit-fils  on 
gnatave.  Née  interest  ntrom  naturales  l'arrière-petite- fille  nés  d'un  petit -fils 
sint  liberi  an adoptivi.  Qoibus  connnme-  issu  lui-même  d'un  fils  :  enfants  nato- 
rari  necesse  est  etiam  eos  qui  ex  legiti-  rels  on  adoptifs ,  peu  importe.  Parmi 
mis  qnidem  matrimooiis  non  sont  pro-  eux  doivent  aussi  compter  ceux  qui  ne 
geoiti,  cunis  tamen  civitatum  oati,  sont  pas  nés  de  justes  noces,  mais  qui, 
•ecundum  divaliom  constitntionum  qnœ  par  leur  donation  aux  curies  des  cités , 
soper  bis  posit»  snnt  tenorem ,  hereoum  selon  la  teneur  des  constitutions  impé- 
saorum  jura  nandscontur.  Necnon  eos  riales ,  acquièreot  leB  droits  d'béritien 
quos  nostr»  amplexs  sont  constitu-  siens.  Comme  aussi  ceux  aoxoueb  se 
tiones,  per  qnas  jussimns,  si  quis  mu-  rapportent  les  constitutions  par  lesquel- 
berem  in  suo  contobemio  copulaverit,  les  nous  avons  ordonné  que,  si  quelqu'un 
non  ab  initie  atfectione  maritali ,  eam  ayant  vécu  avec  une  femme ,  sans  inten- 
tamen  cmn  qoa  poterat  babere  conju-  tion  de  mariage  dans  le  principe,  mais 
gium ,  ex  ea  fiberos  suitulerit ,  postea  telle  cependant  qu'il  aurait  pu  1  épouser, 
vero  alTectione  précédente  etiam  nup-  et  si ,  en  ayant  eu  des  enfants  plus  tard 
tîalia  instrumenta  cnm  ea  fecerit  et  filws  F  intention  de  mariage  survenant,  fl 
tel  filias  babuerit,  non  solum  eos  libères  dresse  avec  elle  les  actes  nuptiaux,  et 
qui  postdotemediti  snnt,  justes  et  in  po-  qu'il  en  ait  des  fils  on  des  filles,  non- 
tefltate  patris  esse,  sed  etiam  anteriores,  seulement  U  aura  comme  enfants  léglti* 
qoietetsqnipoffteanatisuntoccasionem  mes  en  sa  puissance  paternelle  les  en« 
legitimi  nommis  praestiteront.  Quod  ob-  fants  nés  depuis  la  constitution  de  dot 

<i)  Paul,  Sent.  4.  8.  3. 
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tinere  censuimus,  etsi  non  progeniti  mais  encore  les  précédents,  qui  onÉ 
f'uerint  post  dotale  instrumentam  con-  fourni  aux  puînés  roccasion  de  leur  lé-> 
fcctum  liberi,  vel  etiam  nati  ab  hac  luce  gitinaité.  Ce  qui  doit  avoir  lieu  même 
fuerint  subtracti.  Ita  demum  tamen  ne-  quand  il  ne  serait  né  aucun  enfant  après 
pos  neptisve,  pronepos  proneptisve,  la  confection  de  Tacte  dotal,  ou  que 
suorum  neredum  numéro  sunt,  si  prce-  ceux  nés  depuis  seraient  tous  prédécé- 
cedens  persona  desierit  in  potestate  dés.  Toutefois,  les  petits*fils  ou  petites- 
parentis  esse,  sive  morte  id  accident,  filles,  arrière-petits-fils  ou  arrière-peti» 
sive  alia  ratione,  veluti  emancipatione.  tes-fiiles,  ne  sont  au  nombre  des  héritiers- 
Nam  si  per  id  tempus  quo  quis  morere-  que  dans  le  cas  où  la  personne  qui  les 
tur,  filius  in  potestate  ejns  sit,  nepos  ex  précède  a  cessé  d*étre  sous  la  puissance 
eo  suus  hères  esse  non  potest.  Idque  et  de  Tascendant ,  soit  par  décès ,  soit  par 
in  ceteris  deinceps  liherorum  personis  toute  autre  cause  ;  par  exemple ,  par 
dictum  intelUgimus.  Postumi  quoque  émancipation.  Car  si ,  à  la  mort  d  un 
qui,  si  vivo  parente  nati  essent,  in  po-  citoyen,  son  fils  est  encore  sons  sa  puis- 
testate  ejus  fnturî  forent,  sui  heredes  sance,  le  petit-fils  né  de  ce  fils  ne  peut 
sunt.  être  héritier  sien  ;  et  ainsi  de  suite  pour 

les  autres  descendants.  Les  postumes 
qui,  s*il8  étaient  nés  du  vivant  de  l'as- 
cendant ,  seraient  nés  sous  sa  puissance^ 
sont  également  héritiers  siens. 

999.  LMntelligence  de  ce  paragraphe  doit  nous  être  claire^ 
d*après  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  sur  la  puissance 
paternelle  (tom.  Il,  n^  92  et  suiv.),  sur  les  héritiers  siens  (tom.  II,. 
n*'  806  et  suiv.),  et  sur  les  postumes  (tom.  II,  n<»  183,  697  et 
suiv.).  Ainsi,  que  la  puissance  paternelle  provienne  de  justes 
noces,  de  Tadoption,  ou  de  la  légitimation  par  oblation  à  la  curie 
ou  par  mariage  subséquent,  peu  importe,  les  enfants  soumis  à 
cette  puissance  au  moment  du  décès,  et  les  premiers  en  rang, 
sont  héritiers  siens  du  défunt. 

m.  Sui  autem  cliam  heredes  igno-  8.  Les  héritiers  siens  deviennent  hé- 

rantes  fiunt,  et  licet  furiosi  sint  heredes  ritiers  même  à  leur  insu,  et  encore  qu'ils 

possunt  existero  :  quia  quibus  ex  causis  soient  fous;  parce  que  toutes  les  causes 

ignorantibus  nobis   adquiritar,   ex  his  qui  nous  font  acquérir  à  notre  insu  font 

causis  et  furiosis  adquiri  potest,  et  statim  aussi  acquérir  aux  fons ,  et  parce  que , 

a  morte  parentis  quasi  continuatur  do-  le  père  mort,  il  y  a  en  quelque  sorte 

miuium.  Et  ideo  ncc  tuloris  auctoritate  continuation    immédiate    du    domaine, 

opus  est  pupilUs,  cum  etlam  ignorant!-  D*où  il  suit  qu'il  n'est  besoin  ni  aux  pn- 

btts  adquiratnr  sais  heredibus  heredi-  pilles  de  Tautorisation  du  tuteur,  m  an 

tas ,  nec  cnratoris  consensn  adquiritur  fou  du  consentement  du  curateur  pour 

furioso,  sed  ipso  jore.  l'acquisition  de  l'hérédité,  qui  a  lien  à 

leor  insu  et  de  plein  droit. 

1000.  Cette  règle  nous  est  déjà  connue  (t.  II,  n*'  808  et  suiv.). 
n  faut  appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  Timmiition 
et  Tabstention  des  héritiers  siens. 

^    IV.  Interdum  autem,  licct  in  potes-       4.  Quelquefois  le  fils,  bien  qu'il  ne 

tate  mortis  tempore  suus  hères  non  fue-  fût  pas  sous  la  puissance  du  père  ati 

rit,  famen  suus  hères  parenti  efficitur  :  moment  de  sa  mort,  lui  devient  cepen- 

veliili  si  ab  hostibus  reversus  quis  fuerit  dant  héritier  sien;  par  exemple,  celui 

post  mortem  patris.  Jus  enim  postlimi-  qui  revient  de  chex  l'ennemi  Après  la 

nii  hoc  fadt.  mort  du  père  ;  car  tel  est  l'elTet  du 

postliminium. 

1001.  Nous  savons  que  les  droits  du  captif  étaient  simplement 
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en  suspens ,  mais  non  rompus,  et  que,  par  Teffet  du  postliminium, 
la  suspension  se  résolvant,  les  droits  se  trouvaient  rétablis  dans 
leur  intégrité  (t.  II,  n»  163). 

V.  Per  Gontrarium  antem  evenît  ut,  6.  Eo  sens  inverse,  il  pent  arriver 
licet  qais  in  familia  deruncti  sit  mortis  qu'un  61s ,  bien  qu'il  fût  dans  la  famille 
tempore,  lamen  sans  hères  non  fiât  :  à  la  mort  du  père,  ne  lui  devienne  cc- 
veluli  si  post  moHcm  suara  pater  judica-  pendant  pas  héritier  sien  :  par  exemple, 
lus  fuerit  perdueUionis  reus,  ac  per  hoc  si  le  père,  après  sa  mort ,  a  été  jugé  coU' 
memoria  eiut  dnmnata  fuerii.  Suum  pabù  de  haute  trahison,  et  sa  mémoire 
enlm  heredem  habere  non  potest,  cum  condamnée  pour  ce  crime.  Il  ne  peut 
fiscus  ei  succedit;  sed  potest  dici  ipso  avoir,  en  efTet,  d'héritier  sien,  puisque 
jure  suum  heredem  esse,  sed  desinere.    c'est  le  fisc  qui  lui  succède.  Toutefois, 

on  peut  dire  que  de  droit  il  y  a  un  hé- 
ritier sien,  mais  qui  cesse  de  l'être. 

1002.  PerdueUionis  reus.  Il  s'agît  ici  du  crime  de  haute  tra- 
hison contre  TÉtat  ou  le  prince  (I). 

Memoria  ejus  damnât  a  fuerit.  L'accusation  de  hante  trahison, 
dît  Théophile  sous  ce  paragraphe,  difi%re  des  autres  poursuites 
criminelles  en  ce  que  toutes  les  autres  s'éteignent  par  la  mort  du 
coupable,  tandis  que  Taccusation  de  haute  trahison  s'exerce  même 
contre  les  morts  (2).  Cette  réflexion  nous  donne  l'explication  de 
notre  paragraphe.  En  effet,  lorsqu'un  citoyen  était  condamné  à  la 
déportation  ou  à  l'esclavage  de  la  peine,  et  qu'il  essuyait  ainsi  la 
moyenne  où  la  grande  diminution  de  tête,  cet  événement  n'ouvrait 
pas  sa  succession  au  profit  de  ses  héritiers  ;  mais  tous  ses  biens 
étaient  confisq^ués,  dévolus  au  fisc  (3).  Pour  tout  autre  crime  que 
celui  de  haute  trahison,  il  pouvait  arriver  de  deux  choses  Tune  : 
ou  l'accusé  mourait  avant  la  condamnation,  et  alors  la  poursuite 
était  éteinte ,  il  mourait  dans  l'intégrité  de  ses  droits  (4),  sa  succès* 
sion  était  ouverte,  ses  héritiers  la  recueillaient;  ou  la  condamna- 
tion était  prononcée  de  son  vivant,  et  alors  avant  sa  mort,  par 
l'effet  de  sa  condamnation,  sa  famille  était  dissoute,  sa  puissance 
paternelle  et  tous  ses  autres  droits  évanouis  ;  il  n'y  avait  plus'pour 
lui  de  succession,  mais  confiscation  de  ses  biens.  S'il  s'agissait  au 
contraire  du  crime  de  haute  trahison,  il  pouvait  arriver  que  le  cou- 
pable mourût  avant  aucune  poursuite.  Dans  ce  cas,  au  moment 
de  sa  mort,  il  était  encore  dans  tous  ses  droits;  ses  enfants  étaient 
encore,  en  ce  moment,  sous  sa  puissance,  dans  sa  famille,  in 
familia  defuncti  mortis  tempore,  comme  dit  le  texte ,  sa  succes- 
sion était  ouverte;  ses  héritiers  siens,  ou  autres,  appelés  :  et 
cependant,  l'accusation  de  haute  trahison  intervenant  plus  tard,  . 
sa  mémoire  étant  condamnée,  cette  condamnation  opérant  un  effet 
rétroactif  et  emportant  confiscation  de  ses  biens,  il  arrivait  que 
ses  enfants,  bien  qu'ils  fussent  encore  sous  sa  puissance  et  dans 
sa  famille  au  moment  de  sa  mort,  n'étaient  pas  ses  héritiers  siens  ; 

(1)  DiG.  48.  4.  11.  f.  Ulp.  —  (2)  Xotre  ancienne  jurisprudence  pénale  avait 
recueilli  ce  mauvais  héritage  dans  ce  qu'on  appelait  les  procès  aux  cadavres. 
—  (3)  CoD.  9.  49.  «.  4  et  6.  —  (4)  Dic.  48.  4.  il. 
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OU  plutôt,  ils  Tairaient  été  selon  le  droit,  mais  ilé  cessaient  de 
Tétre  par  suite  de  la  condamnation  prononcée  contre  la  mémoire 
du  délunt  (ipso  jure  suum  heredem  esse,  sed  desinere). 

TI.  Cum  filias  fili&ve,  et  ex  altero  G.  Lonqu'il  existe  on  fils  oa  une 
filio  nepos  neptisve  exstant,  pariter  ad  fille,  avec  un  petit-fils  ou  mie  petite-fille 
hereditatem  avi  vocantur;  nec  qui  ffradn  issus  d'un  autre  fils,  ils  sont  appelés  en* 
proximior  est ,  ulteriorem  excladit.  semble  à  Thërédité  de  l'aïeul,  et  le  plus 
^qnum  enim  esse  videtar  nepotes  nep-  proche  en  degré  n'exclut  pas  le  plut 
tesque  in  patris  sni  locum  succedere.  éloigné.  L'équité  veut  en  effet  que  les 
Pari  ratîone ,  et  si  nepos  neptisve  sit  ex  petits-fils  et  les  petites-filles  succèdent 
filio,  et  ex  nepote  pronepos  proneptisve,  en  la  place  de  leur  père.  Par  la  même 
simul  vocantur.  Et  quia  placnit  nepotes  raison,  s'il  eiiste  un  petit- fils  ou  une 
neptesque,  item  pronepotesetproneptes  petite -fille  issus  d'un  fils,  avec  un  ar- 
in  parentis  sui  locum  succedere,  conve-  rière- petit -fils  ou  une  arrière-petite- 
niens  esse  visum  est  non  m  capîta,  sed  fille  issus  d'un  petit-fils,  ils  sont  appelés 
in  stirpes  hereditatem  dividi  :  ut  filius  ensemble.  Une  fois  admis  que  les  petit»^ 
partem  dimidiam  hereditatis  habeat,  et  fils,  petites- filles,  arrière-petits-fils  et 
ex  altero  filio  duo  pluresve  nepotes  al-  arrière -petites -filles  succèdent  en  la 
teram  dimidiam.  Item,  si  ex  duobus  place  de  leur  père,  il  a  paru  conséquent 
filiis  nepotes  neptesve  exstant,  ex  altero  que  l'hérédité  se  divisât  non  par  têtes, 
unus  forte  aut  duo,  ex  altero  très  aut  mais  par  souches  :  ainsi  le  ms  aura  la 
quatuor,  ad  unum  aut  duos  dimîdia  moitié  de  l'hérédité,  et  les  descendants 
parspertinet,  ad  très  vel  quatuor  altéra  d'un  autre  fils,  qu'ils  soient  deux  ou 
dimidia*  davantage,   auront  l'autre  moitié.  De 

même,  s'il  ne  reste  que  des  petits-fils 
ou  petites -filles  issus  de  deux  fils,  par 
exemple  un  ou  deux  d'un  côté ,  et  trois 
ou  quatre  de  l'autre,  ceux-là,  qu'ils 
soient  un  ou  deux,  auront  la  moitié;  et 
ceux-ci,  qu'ils  soient  trois  ou  quatre  « 
l'autre  moitié. 

1003.  Non  in  capita,  sed  in  stirpes  hereditatem  dividi. 
Cesi  la  distinction  entre  le  partage  par  tètes  et  le  partage  par 
souches. 

Le  premier  a  lieu  s*il  n'existe  que  des  héritiers  siens  au  premier 
degré,  fils  ou  filles,  sans  distinction,  pourvu  qu'ils  ou  qu'elles 
fussent  sous  la  puissance  du  défunt.  On  fait  autant  de  parts  égales 

Ju'il  y  a  de  tètes,  c'est-à-dire  d'héritiers;  et  chaque  tète,  c'est-à- 
ire  chaque  héritier,  a  la  sienne. 

1004.  Le  partage  par  souches  a  lieu  si,  parmi  les  fils  au  pre- 
mier degré,  il  en  est  qui  soient  morts  avant  l'ouverture  de  la  suc* 
cession  ab  intestat,  laissant  après  eux  des  enfants  dans  la  famille. 
Dans  ce  cas,  ces  enfants  prendront  à  eux  tous  et  se  partageront 
entre  eux  la  part  que  leur  père  aurait  prise.  Ici,  on  ne  fait  donc 

as  autant  de  parts  égales  qu'il  y  a  de  têtes  d'héritiers  ;  mais  chaque 
]s  au  premier  degré  est  considéré  dans  la  famille  comme  une 
souche  d'où  partent  de  nouveaux  rameaux  :  on  fait  autant  de  parts 
égales  qu'il  y  a  de  souches,  et  cette  part  est  dévolue,  dans  chaque 
souche,  soit  au  chef,  s'il  existe  encore,  soit  aux  rameaux  qu'il  a 
laissés,  s'il  est  mort  avant  l'ouverture  de  la  succession. 

Le  partage  par  souches  a  également  lieu,  soit  qu'il  reste  à  la 
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fois  des  fils  oa  des  filles  au  premier  degré  et  des  descendants 
d'autres  fils  prëdécédës;  soit  que  les  fils  et  les  filles  au  premier 
degré  étant  tous  morts,  il  ne  reste  que  des  descendants  des  fils. 
Du  moment  qu'on  arrive,  dans  la  succession,  à  ces  descendants, 
c^ est-à-dire  aux  rameaux  d'une  ou  de  plusieurs  souches ,  il  faut 
nécessairement  que  le  partage  ait  Ueu  par  souches. 

Observons  bien  que  le  texte,  toutes  les  fois  qu'il  parle  ici  des 
petits-fils  ou  petites-filles,  arriëre-petits-fils  ou  arrière-petites- 
filles,  etc.,  appelés  comme  héritiers  siens  au  partage  par  souches, 
exprime  toujours  qu'ils  descendent  d'un  enfant  mâle  :  ex  aliero 
filto;  exnepote;  ex  duobusJUits.  En  efiet,  nous  savons  que  les 
femmes  qui  se  trouvent  dans  la  famille  y  sont  bien  héritiers  siens , 
mais  que  leurs  enfants  ne  le  sont  pas ,  puisqu'ils  n'entrent  pas 
dans  la  famîUe  maternelle. 

TII.  Cnm  aotem  queriiur  an  qois  9.  L'époque  A  coniidérer  pour  savoir 
sons  hereê  eiistere  posait ,  eo  tempore  si  queim'un  peot  être  héritier  sien  est 
quttreodan  est  qoo  cerlum  est  aliqaem  celle  on  il  est  devenn  certain  qae  le 
sine  teslamenlo  decessisse,  quod  acci-  défunt  est  mort  sans  testament  :  ce  qui 
dit  et  destitato  testamento.  Hac  ratione,  comprend  le  cas  où  son  testament  a  été 
si  filins  eiheredatos  foerit  et  eitranens  abandonné.  Ainsi ,  un  aïeul  ayant  laissé 
hères  institutus  :  et  filio  mortuo  postea  son  fils  eihérédé  et  nn  étranger  insli- 
certum  fuerit  heredem  institntnm  ei  tué,  et  le  Si»  étant  mort,  si,  postérieu- 
testamento  non  fieri  heredem,  aut  quia  rement  à  cette  mort,  il  devient  certain 
nobiit  esse  hères,  aut  quia  non  potuit,  que,  soit  par  refus,  soit  par  impossibi- 
nepos  avo  sans  hères  existet  ;  quia,  quo  Uté,  T institué  ne  sera  pas  héritier  en 
tempore  certnm  est  intestatum  deces-  vertu  du  testament ,  ce  sera  le  petit-fils 
sîsse  patremfamilias ,  soius  invenitur  qui  sera  héritier  de  l'aïeul ,  parce  qu'à 
nepos  :  et  hoc  certum  est.  1  époque  où  il  devient  certain  que  le 

chef  de  famille  était  mort  intestat,  il 
n'existe  que  le  petit-fib  :  cela  ne  fait 
aucun  doute. 

1005.  C'est  l'application  du  principe  général  que  nous  avons 
posé  ci-dessus  (n'^dOT),  relativement  à  1  époque  à  laquelle  doi- 
vent être  considérés  la  capacité  et  le  degré  des  héritiers  ab  intestat. 
Dans  l'exemple  cité  par  le  texte,  le  petit-fils  n'était  pas  le  plus 
proche  héritier  au  jour  du  décès ,  parce  qu'à  cette  époque  il  était 
précédé  par  son  père  ;  mais  comme  la  succession  ah  intestat  ne 
s'est  ouverte  que  plus  tard ,  lorsque  le  testament  qui  existait  est 
devenu  inutile  par  la  défaillance  de  l'institué  ;  et  comme  à  cette 
seconde  époque,  le  petit-fils,  ayant  perdu  son  père,  s'est  trouvé 
le  premier  en  degré ,  c'est  lui  qui  est  héritier  sien. 

VMII.  Et  licct  post  mortem  avi  na-  9.  Et  encore  qu'il  soit  né  après  la 

(os   ait,    tamen   avo   vivo   conceptos,  mort  de  l'aïeul,   pourvu  qu'il  ait  été 

mortuo  pâtre  ejns,  posteaque  deserto  conçu  de  son  vivant,  le  petit-fils,  par  la 

avi  testamento ,    suns   hères  efificitur.  mort  de  son  père,  et  par  Fabandon  pos- 

Plane,  si  et  conceptus  et  natus  fuerit  térieur  du  testament  de  l'aïeul,  devient 

post  mortem  avi,  mortuo  pâtre  suo  de-  héritier  sien.  Bien  entendu  que,  s'il  n'a 

sertoqnc  postea  avi  testamento,   suus  été  conçu  qu'après  la  mort  de  l'aïeul, 

hères  avo  non  existet,  quia  nulle  jure  le  décès  de  son  père  et  l'abandon  pos- 

cognationis  patrem   sui   patris  tetigit.  térieur  du  testament  ne  le  rendent  pas 

Sic  née  iiie  est  inter  liheros  mi,  quem  héritier  sien,  parce  qu'il  n'a  touché  par 
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iiiios  emancîpatas  adoplaverat.  Hi  au-  aucun  lien  de  parenté  au  père  de  son 
tem,  ciim  non  sint  quantum  ad  hcre-  père.  C'est  ainsi  qu*on  ne  compte  pas  non 
ditatem  liberi,  neque  bonorum  passes^'  plus  parmi  Ut  tnfant»  de  Vaxeul  celui 
sionem  petere  possunt  quasi  proximi  qu*un  (ils  aurait  adopté  après  avoir  été 
cognati.     ^  émancipé.  Ces  descendants ,  n'étant  pas 

comptés  comme  enfants  quant  à  lue* 
redite,  ne  peuvent  pas  davantage  de- 
mander la  possession  des  biens,  comme 
plus  proches  cognats. 
Hœc  de  suis  keredibus.  Voilà  quant  aux  héritiers  siens. 

1006.  C*est  le  principe  énoncé  ci-dessus  (n*  997),  qu*il  faiitt 
pour  avoir  des  droits  dans  une  hérédité  »  avoir  été  au  moins  conçu 
avant  la  mort  du  défunt. 

Sic  nec  iUe  est  inter  Itberos  avi.  Ce  n'est  ici  qu'une  sorte  de 
comparaison.  Il  est  bien  évident  que  l'adoption  que  fait,  après  son 
émancipation,  le  fils  émancipé,  n'établit  aucune  espèce  de  lien 
de  filiation  à  l'égard  du  père  émancipateur;  le  Gis  émancipé  étant 
sorti  de  la  ramilïe  de  son  père,  les  enfants  qu'il  adopte  postérieu- 
rement sont  étrangers  au  père,  et  naturellement  et  civilement. 

Neque  bonorumpossessionem.  Ainsi,  les  membres  de  la  famille 
qui  n'étaient  encore  ni  nés  ni  conçus  au  jour  de  la  mort  du  défunt 
n'ont  sur  la  succession  ab  intestat  de  ce  défunt  aucune  espèce  de 
droit,  ni  civil,  ni  prétorien. 

1007.  Hœc  de  suis  heredibus.  Ici  s'arrête  l'énumération  des 
héritiers  siens  et  des  règles  qui  les  concernent,  d'après  la  loi  des 
Douze  Tables.  Dans  ce  système  on  n'a  aucun  égard  au  lien  naturel 
du  sang ,  la  loi  ne  considère  que  le  lien  civil  résultant  de  la  puis* 
sance  paternelle.  Les  enfants  descendant  du  défunt,  qui  n'étaient 
pas  sous'sa  puissance  au  jour  de  sa  mort,  n'ont  aucun  droit  sur 
sa  succession  ab  intestat.  Ce  qui  comprend  trois  classes  d'enfants-: 
1*  les  émancipés;  2*  les  enfants  donnés  en  adoption;  3*  les  des- 
cendants par  les  filles.  C'est  sur  ces  trois  classes  d'enfants  qu'ont 
porté  les  adoucissements  introduits  successivement  à  la  rigueur  du 
aroit  civil;  de  sorte  que,  progressivement,  tous  ces  enfants,  bien 
que  placés  hors  de  la  famille  et  de  la  puissance  paternelle,  se  sont 
trouvés  appelés  à  la  succession  ab  intestat  de  leur  ascendant ,  à 
leur  rang  de  filiation ,  en  concours  avec  les  véritables  héritiers 
siens,  sans  être  eux-mêmes  héritiers  siens. 

C'est  le  droit  prétorien  qui,  le  premier,  a  commencé  ceîte 
réforme  pour  les  enfants  émancipés  et  pour  ceux  donnés  en 
adoption. 

.  Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  le  droit 

prétorien, 

IX.  Emancipati  aufem  liberi ^  jure  O.  Les  enfants  émancipés,  d*après 
civili  nihil  juris liabent  :  neque  enim  sui  le  droit  civil ,  n'ont  aucun  droit  :  ils  ne 
hercdrs  siint,  quia  in  potestate  parentis  sont,  en  eflet,  ni  héritiers  siens,  puis- 
esse  di'iicrunt,  npqiie  ullo  alio  jure  pcr  qu'ils  sont  sortis  de  la  puissance  patcr- 
legem  Duodccim  Tabularum  vocautur.  ncllc,  ni  appelés  à  aucun  autre  titre 
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Sed  pretor,  natarali  «quitate  motus,  par  la  loi  des  Doasc  Tables.  Mais  le 
dal  ci  s  bo:iorum  possessionem  undb  li-  préteur,  mû  par  réquité  naturelle,  leur 
BBRi,  perinde  ac  si  in  potestate  parentls  donne  la  possession  des  biens  ubtub 
lempore  mortis  fuissent  :  sive  soli  sint,  libbri,  comme  s'ils  avaient  été  sous  la 
sîve  rum  suis  heredibus  concurrant.  Ita-  puissance  de  Tascendant  à  l'époque  de 
que,  duobus  liberis  exstantibus,  emanci-  sa  mort,  et  cela  qu'ils  soient  seuls,  on 
pato  et  qui  tempore  mortis  in  potestate  qu'ils  concourent  avec  des  bériliers 
loerit,  sane  qoîdem  is  qui  in  potestate  siens.  Ainsi,  qu'il  eilste  deux  enfants, 
iîierit,  soins  jure  civili  beres  est,  id  est  l'un  émancipé,  l'antre  soumis  an  défunt 
solus  suus  hères.  Sed,  cum  émancipa-  au  jour  de  sa  mort,  certainement  ce 
tns  beneGcio  prœtoris  in  partem  admit-  dernier  est  seul  héritier  par  le  droit  d- 
titur,  evemt  ui  stms  hères  pro  pearie  vil,  c'est-à-dire  seul  héritier  sien.  If  ait 
hères  fiai,  comme  l'émancipé,  par  le  bienfait  du 

préteur,  est  admis  à  prendre  part,  il  en 
résulte  que  ritiritier  sien  nest  plus 
héritier  que  pourparUe, 

1008.  Nous  avons  déjà  expliqnè  (t.11,ii<»708)  comment  le  pré- 
teur, ayant  égard  an  lien  naturel,  appela  à  Thérédilé  ab  intestai, 
en  concours  avec  les  héritiers  siens ,  les  enfants  émancipés  :  d'où 
naissait  pour  le  père  émancipafeur  qui  faisait  un  testament  Tobli- 
^ation  de  les  exhéréder.  Il  ne  nous  reste  plus  ici  que  quelques 
détails  à  donner.  (App.  1,  liv.  3.) 

Emancipait  auiem  liberi.  Ce  qui  s'applique  non-seulement  aux 
snfants  qui  ont  été  personnellement  émancipés,  mais  encore  à 
leur  postérité.  Ainsi ,  les  enfants  que  le  fils  émancipé  a  eus  après 
son  émancipation  sont,  en  cas  de  prédécès  de  leur  père,  appelés 
à  sa  place  par  le  préteur  dans  la  succession  de  Taîeul  émancipa- 
feur, au  rang  des  héritiers  siens  (1).  De  même  les  enfants  du  fils 
émancipé  qui  étaient  déjà  nés  avant  Témancipation ,  et  qui,  par 
conséquent,  étant  restés  sous  la  puissance  de  l*aîeul,  n'ont  pas 
suivi  celle  de  leur  père,  n'en  sont  pas  moins  appelés  par  le  préteur 
au  nombre  des  héritiers  siens  de  ce  dernier  (2).  Enfin ,  la  décision 
du  préteur  s'appliquait,  en  général,  à  tous  les  cas  où  les  enfants 
et  descendants  se  trouvaient  par  une  cause  quelconque  hors  de  la 
puissance  paternelle  de  leur  père  ou  de  tout  autre  ascendant  (3). 
Ds  n'en  étaient  pas  moins  appelés,  à  cause  du  seul  lien  naturel, 
à  la  succession  ab  iniestai,  à  leur  rang,  en  concours  avec  les 
héritiers  siens,  pourvu,  bien  entendu,  qu'ils  jouissent  des  droits 
de  cité.  Ainsi,  si  la  puissance  paternelle  a  été  dissoute,  soit  par 
la  déportation,  soit  par  l'esclavage  de  la  peine,  et  qu'il  y  ait  eu 
plus  tard  restitution,  bien  que  la  puissance  paternelle  ne  se  trouve 
pas  rétablie  par  cette  restitution,  les  enfants  n'en  seront  pas 
moins  appelés  à  l'hérédité  prétorienne  de  leur  ascendant  (4).  Le 
cas  de  dissolution  de  la  puissance  paternelle  par  adoption  était 
seul  régi  par  des  règles  particulières,  que  nous  expliquerons  au 
paragraphe  suivant. 

Possessionem  ukde  liberi.  Ainsi ,  constatons  bien  que  le  pré- 
Ci)  DiG.  37.  4.  3.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  6.  f.  Paul,  et  2t.  f.  Modest.  — 
(3)  Ib.  1.  S  6.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib,  37.  4.  1.  j  9.  —  Ib,  2.  f.  Hcrmog 
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leur,  en  appelant  ces  enfants  en  concours  avec  les  héritiers  siens, 
ne  les  rend  pas  eux-mêmes  héritiers  siens  :  ce  n*est  que  par  une 
possession  de  biens  qu'il  les  appelle.  Nous  exposerons  plus  loin, 
d'une  manière  spéciale ,  tout  ce  qui  concerne  les  possessions  de 
biens,  et  en  particulier  celle  nommée  unde  liberi ;  en  attendant , 
ce  que  nous  en  avons  dit  t.  Il,  n"^  708  et  709,  suffira. 

Solus  suus  hères.  Sed  evenit  ut  pro parte  hères  fiât.  C'est-à-- 
dire que ,  quant  au  droit  et  au  titre ,  les  enfants  placés  sous  la 
puissance  du  défunt  sont  seuls  héritiers  siens;  mais,  quant  au 
fait  et  à  la  possession,  par  suite  du  concours  des  autres  enfants  » 
ils  ne  recueillent  qu'une  partie  de  l'hérédité. 

X.  At  hi  qtd  emaneipati  a  parente  lO.  Mais  ceox  qui,  émancipés  par 

in  adoptionem  te  dederunt,  oon  admit-  leur  pire,  se  sont  donnés  en  adrogatum, 

tuntQr  ad  bona  oataralis  patrû  quasi  ne  sont  point  admis  aax  biens  de  leur 

liberi  :  si  modo,  com  is  moreretur,  in  père  naturel  en  qualité  d'enfants ,  n 

adoptiva  familia  fuerint.  Nam  vivo  eo  toutefois,  à  sa  mort,  ils  étaient  encore 

emaneipati  ab  adoptivo  pâtre ,  perinde  dans  leur  famille  adoptive.  Car  si  de  son 

admittuntur  ad  bona  naturalis  patris,  vivant  ils  ont  été  émancipés  par  le  père 

ac  si  emaneipati  ab  ipso  essent,  nec  un-  adoptif,  ils  sont  admis  aux  biens  du  père 

quam  in  adoptîva  familia  fuissent.  Et  naturel,  comme  si,  émancipés  par  lui, 

convenienter  quod  ad  adoptivum  patrem  ils  n'avaient  jamais  passé  dans  one  &• 

pertinet,  extraneorum  loco  esse  inci-  mille  adoptive.  Quant  au  père  adoptif| 

piunt.  Post  mortem  vero  naturalis  pa-  ils  lui  deviennent  dès  ce  moment  étran- 

tris  emaneipati  ab  adoptivo ,  et  quan-  gers.  Si  c'est  après  la  mort  du  père  na- 

tum  ad  hune  œque  extraneorum  loco  turel  qu'ils  ont  été  émancipés  par  le  père 

Gunt,  et  quantum  ad  naturalis  paren-  adoptif,  à  l'égard  de  ce  dernier  ils  de- 

tis  bona  pertinet,  nihilo  magis  libero-  viennent  également  étrangers,  sans  ac* 

rum  gradum  nanciscuntur.  Quod  ideo  quérir  pour  cela  aucun  droit  au  rang 

sic  placuit,  quia  iniquum  erat  esse  in  d'enfants  sur  les  biens  du  père  naturel, 

potestate  patris  adoptivi,  ad  quos  bona  Le  motifde  cette  décision,  c'est  qu'il  eût 

naturalis  patris  pertinerent,  ntrum  ad  été  iniaue  de  laisser  le  père  adoptif 

tiberos  eju9 ,  an  ad  agnatos.  maître  ae  déterminer  à  qui  appartien- 
draient les  biens  du  père  naturel ,  à  seë 
enfants  ou  aux  agnats. 

1009.  Ce  paragraphe  se  trouve  déjà  expliqué  en  partie  par  ce 
que  nous  avons  dit  précédemment  sur  le  même  sujet,  t.  II,  n*^  710. 

Qui  emaneipati  a  parente  in  adoptionem  se  dederunt.  Le  texte 
ne  parle  ici  que  des  enfants  émancipés,  qui,  après  leur  émanci- 
pation, se  seraient  eux-mêmes  donnés  en  adrogation  à  un  tiers; 
mais  nous  savons  par  le  passage  précédemment  indiqué  (t.  II, 
n^  710)  qu'il  en  était  absolument  de  même  pour  les  enfants  donnés 
directement  par  leur  père  en  adoption  à  un  tiers.  Les  dispositions 
du  paragraphe  s'appliquent  donc  et  aux  enfants  donnés  en  adop- 
tion par  leur  père,  et  aux  enfants  émancipés  par  leur  père,  qui 
le  sont  donnés  eux-mêmes  en  adrogation. 

Il  faut  remarquer  que  ces  enfants,  dams  ces  deux  cas,  différent 
les  enfants  purement  émancipés,  en  ce  que  non-seulement  ils 
^ont  sortis  de  la  puissance  et  ae  la  famille  de  leur  père ,  mais  de 
plus ,  ils  sont  entrés  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  d'un  tiers, 
sur  la  succession  duquel  ils  ont  acquis  des  droits  d'héritiers  siens. 
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en  compensation  de  ceux  qu'ils  ont  perdos  dans  leur  famille 
naturelle.  C'est  cette  différence  de  situation  en  ce  qui  les  concerne 
qui  a  motivé  la  différence  des  dispositions  da  djoit  prétorien  à 
leur  égard. 

1010.  Cela  posé,  remarquons  que  le  texte  s'occupe  de  déter- 
miner les  droits  de  succession  qu'ils  peuvent  avoir  et  dans  la 
famille  du  père  naturel  et  dans  celle  du  père  adoptif .  A  cet  égard , 
le  texte  suppose  trois  cas  :  1*  qu'ils  se  trouvent  encore  dans  la 
famille  du  père  adoptif;  2''  qu'ils  en  ont  été  renvoyés  par  émanci- 
pation ,  du  vivant  de  leur  père  naturel  ;  3*  qu'ils  en  ont  été  renvoyés 
par  émancipation ,  mais  seulement  après  la  mort  de  leur  père 
naturel. 

Dans  le  premier  cas  ,  s'ils  ont  perdu  leurs  droits  de  succession 
dans  une  famille ,  ils  les  ont  acquis  dans  Vautre  :  ils  sont  héritiers 
siens  du  père  adoptif;  en  conséauence,  le  préteur  ne  leur  accorde 
aucun  droit  de  possession  sur  Tnérédité  du  père  naturel. 

Dans  le  second  cas,  renvoyés  de  la  famille  adoptive,  ils  n'y 
conservent  plus  aucune  espèce  de  droits ,  car  ils  n'y  tenaient  que 
par  un  lien  civil ,  et  ce  lien  est  brisé.  Afin  donc  qu'ils  ne  se  trou- 
vent pas  dépourvus  de  toute  hérédité ,  dès  ce  moment  le  préteur 
leur  rend  le  privilège  des  liens  du  sang  à  l'égard  de  leur  père 
naturel  qui  vit  encore  :  ainsi ,  à  la  mort  de  ce  dernier,  ils  seront 
appelés  à  son  hérédité  par  la  possession  unde  liberi,  pn  concours 
avec  les  héritiers  siens. 

Dans  le  troisième  cas,  leur  sortie  de  la  famille  adoptive  les 
laisse  sans  aucun  droit  d'hérédité  dans  cette  famille,  et  néanmoins 
le  préteur  ne  leur  en  rend  aucun  sur  l'hérédité  du  père  naturel  : 
en  effet,  ce  dernier  étant  déjà  mort  précédemment,  l'émancipa- 
tion  postérieure  du  père  adoptif,  qui,  selon  le  droit  prétorien, 
devait  les  faire  rentrer  dans  l'hérédité  du  père  naturel,  ne  les  y 
fait  rentrer  que  trop  tard  ;  ils  sont ,  en  quelque  sorte ,  semblables , 
sous  ce  rapport,  à  des  descendants  qui  n'auraient  été  conçus  et  ne 
seraient  nés  qu'après  la  mort  du  défunt.  Ils  n'ont  aucun  droit  dans 
la  succession  de  ce  défunt.  Le  texte  d'ailleurs  en  donne  encore  une 
autre  raison  :  c'est  qu'il  ne  doit  pas  dépendre  du  père  adoptif,  en 
les  émancipant  après  coup ,  lorsque  leur  père  naturel  est  décédé, 
de  chans[er  l'ordre  de  la  succession  de  ce  dernier.  Ainsi ,  voilà  un 
cas  oà,  d'après  le  droit  prétorien ,  il  pouvait  arriver  que  les  enfants 
adoptifs  se  trouvassent  dépourvus  de  toute  hérédité  paternelle,  tant 
de  celle  du  père  naturel  que  de  celle  du  père  adoptif.  C'était  à 
cet  inconvénient  que  Justinien  avait  porté  remède,  ainsi  que  nous 
l'avons  indiqué  en  traitant  de  l'adoption  (t.  II ,  n"  138  et  suiv.). 

XI.  Minas  ergo  joris  habeni  adop-  11.  Les  enfante  adoptifs  ont  done 

tivi  quam  natnraîes  :  namque  naturales  moins  de  droite  qoe  les  natnreb,  puis- 

emancipaU  bénéficie  prœtoris  gradum  qne  ceux-ci,  ouoique  émancipes,  fc- 

liberorum  retinent,  licet  jure  cîvili  per-  tiennent  par  le  bienfait  du  préteur  leur 

dant;  adoptivi  vero  emancipati,  et  jure  degré  d'enfante,  qu'ils  perdent  par  le 

cifili  perdant  gradam  liberorum,  et  a  droit  civil;  tandis  qae  les  adoptifo,  par 
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pnetore  non  adjutanlrr  :  et  recle.  Na-  rémanapation,  perdent,  iTaprès  le  droit 
toralia  enim  jara  civîlis  rat'o  perimerc  dfil,  leur  degré  d'enfants,  tant  obtenir 
non  potest;  nec  qoia  desinont  toi  he-  aocon  teconn  do  prétenr  :  et  c'est  avec 
redet  este,  desinere  possont  filii  filicve,  nison.  En  eflet,  let  droits  natnrek  ne 
aol  nepotet  neptesve  esse.  Adopti  vi  vero  peot ent  pas  être  détroits  par  la  loi  dfile, 
emaneipati  extraneomm  loco  incipiont  et  ces  enfants  ne  penvent  pas,  parce 
esse,  qoia  jos  nomenque  filii  filicve,  qo'ik  cessent  d*étre  béritiers  siens,  ces- 
qnod  per  adoptionem  consecoti  snnt,  serd*,Hrefib,  filles,  petits-fib  on  petites* 
alia  civili  mtiooey  id  est  emancipatione  filles.  Quant  anx  adopti£i,  an  contraire, 
perdunt.  nne  fois  émancipés,  ib  sont  étrangers, 

pirce  qoe  leur  titre  de  fils  on  de  fille , 
qu'ils  ne  tiennent  qoe  de  Fadoption, 
nne  antre  institution  civile,  c' est-a-dire 
rémancipation,  le  lenr  enlève. 


Xn.  Eadem  hcc  observantnr  et  in  19.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  à 
ea  bonormn  possessione ,  qnam  contra  cette  possession  de  biens  que  le  préteur 
iahulas  intameatt  parentis  liberis  pne-  promet  emUre  Us  tables  du  testament 
teritis,  id  est,  neqoe  heredibus  institutis  paternel  anx  enfants  omis  :  c'est-à-dire 
oemie  ut  oportet  exheredatis,  pnetor  qui  n'ont  été  ni  institués,  ni  régulière- 
poUicetnr.  Nam  eos  qoidem  qui  in  po-  ment  exhérédés.  Car  le  prétenr  appelle 
testate  parentis  mortis  tempore  fuerint,  à  cette  possession  de  biens  et  les  enfimts 
et  emancipatos ,  vocat  prstor  ad  cam  soumis  a.  la  puissance  de  l'ascendant  au 
bottorum possessîonem;  eos  vero,  qui  in  jour  de  sa  mort,  et  les  émancipés;  mais 
adoptiva  nunilia  fuerint  per  hoc  tempus  il  en  repousse  ceux  qui ,  à  la  mort  de 
qoo  naturalis  parens  moreretor,  repel-  rascendant,  se  trouvaient  dans  nne  fa- 
lit.  Item,  adoptivos  libères  emancipatos  mille  adoptive.  Pareillement,  il  n'ad- 
ob  adoptivo  pâtre,  sicut  ab  intestate,  met  pas  plus  à  cette  possession  contra 
ita  longe  minus  contra  tabulas  testament!  tabulai,  qu'à  la  possession  ab  intestat, 
ad  bona  ejus  non  admittit;  qnia  desi-  les  enfants  adoptifs,  émancipés  par  le 
nnnt  numéro  libcronim  esse.  père  adoptant ,  sur  les  biens  de  ce  der- 
nier, parce  qu'ils  ont  cessé  d'élre  an 
nombre  de  ses  enfants. 

1011.  Contra  tabulas.  De  ce  que  les  enfants  émancipés  on 
donnés  en  adoption  étaient»  dans  les  divers  cas  que  nous  venons 
d'exposer  ci-dessus,  appelés  par  le  préteur  à  l'hérédité  paternelle 
en  concours  avec  les  héritiers  siens ,  résultait  Tobligation,  pour  le 
père  qui  faisait  un  testament,  de  les  repousser  formellement  de 
cette  hérédité,  ou,  en  d'autres  termes,  de  les  exhéréder,  s'il  ne  les 
voulait  pas  pour  héritiers.  En  cas  d'omission,  le  testament,  selon 
le  droit  civil,  n'était  pas  nul;  mais  le  préteur  donnait  aux  enfants 
omis,  pour  le  faire  rescinder,  la  possession  de  biens  contra 
tabulas.  Tout  ceci  n'est  que  la  répétition  de  ce  que  nous  avons 
déjà  expliqué  t.  Il,  n"  709,  710  et  711. 

XIII.  Admonendi  tamen  sumns,  eos  18.  Avertissons  cependant  que  les 
qui  in  adoptiva  familia  snnt,  qui  post  enfants  qui,  à  la  mort  du  père  nature), 
mortem  naturalis  parentis  ab  adoptivo  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  et 
pâtre  emaneipati  fuerint,  tntestato  pa-  n'en  sont  émancipés  que  postérieure- 
rente  naturafi  raortuo,  lîcet  ea  parte  ment,  bien  qu*ils  ne  soient  pas  appelés 
edicti  qua  liberi  ad  bonorum  possessio-  à  la  succession  ab  intestat  de  leur  père 
nem  vocantur,  non  admittantur,  alia  naturel,  par  cette  partie  de  Tédit  qui  ap- 
taroen  parte  vocari,  id  est,  qua  cognati  pelle  les  enfants  A  la  possession  dcsbicns, 
defuncti  vocantur.  Ex  qua  parte  ita  ad-  y  sont  appelés  cependant  par  une  autre 
mittiintnr,  si  npque  sui  heredcs  liberi,  partie,  celle  qui  appelle  les  cognats  du 
neque  emaneipati  obstcnt,  ncqiic  agna-  défunt.  A  ce  titre  ils  sont  admis,  8*il  n*y 
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tus  quidem  uUus  interveniat.  Ante  enim  a  ni  héritiers  siens ,  ni  émancipes ,  nî 
prsior  liberos  vocal  tam  soos  heredes  agnats.  Car  le  préteur  appelle  d*abord 
qnam  emancipatos ,  deinde  légitimes  tant  les  héritiers  siens  que  les  émanci- 
heredes,  deinde  proximos  cognâtes.        pés,  ensuite  les  héritiers  légitimes,  et 

enfin  les  plus  proches  cognats. 

1012.  Ce  paragraphe  n^appartient  réellement  pas  à  Tordre 
d'hérédité  dont  nous  traitons  ici;  ce  n*est  qu*un  avertissement 
anticipé  :  admonendi  tamen  sumus.  L'ordre  des  cognats,  dans 
r hérédité,  était  Un  troisième  ordre  que  le  préteur  appelait  à 
défaut  des  deux  premiers,  c'est-à-dire  après  les  héritiers  siens 
et  les  agnats.  Nous  verrons  que  tous  les  parents  par  le  sang 
étaient  appelés  dans  ce  troisième  ordre,  sans  aucun  égard  aux 
liens  civils  de  famille  ;  par  conséquent  les  enfants  et  descendants 
non  admis  parmi  les  héritiers  siens  se  trouvaient  dans  ce  troi- 
sième ordre  en  tète  des  cognats.  Mais  ce  n'était  là  qu'nn  rang 
bien  subsidiaire,  puisqu'il  n'arrivait  qu'après  deux  ordres  pré- 
cédents d'héritiers. 

Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  les  constitutions 

impériales  antérieures  à  Justinien. 

1013.  Le  droit  prétorien,  parles  dispositions  que  nous  venons 
d'exposer,  avait  aaouci  la  rigueur  du  droit  civil  à  l'égard  des 
enfants  émancipés  et  de  ceux  donnés  en  adoption;  mais  rien 
n'avait  été  fait  pour  les  descendants  des  filles. 

Ce  fut  une  constitution  des  empereurs  Valentinien ,  Théodose 
et  Arcadius  qui  pourvut  à  leurs  intérêts.  Cette  constitution  décida 
que  lorsqu'une  fille,  membre  de  la  famille  et  par  conséquent 
héi'ilier  sien,  serait  morte  avant  l'ouverture  de  la  succession  ab 
intestat^  ses  enfants  ou  petits-enfants,  bien  qu'ils  fussent,  selon 
le  droit  civil,  étrangers  à  la  famille  maternelle,  viendraient  dans 
cette  succession  représenter  leur  mère  et  prendre  la  part  qu'elle  y 
aurait  prise,  toutefois  avec  une  certaine  diminulion.  S'ils  venaient 
ainsi  en  concours  avec  d'autres  héritiers  siens,  ils  ne  devaient 
prendre  que  les  deux  tiers  de  la  portion  maternelle;  et  si,  aucun 
autre  héritier  sien  n'existant,  ils  venaient  exclure  les  agnats, 
auxquels  la  succession  aurait  appartenu  d'après  le  droit  civil ,  la 
constitution  voulait  que  ceux-ci  retinssent,  comme  une  sorte  de 
Falcidie,  le  quart  de  l'hérédité. 

Telles  sont  les  dispositions  de  cette  constitution  que  nous  trou- 
vons au  Code  Théodosien  (1),  et  dont  les  Instituts  nous  donnent 
la  paraphrase  dans  le  §  15,  ci-après. 

(1)  CoDB  TiiioDosiEN,  Uv.  5.  tit.  i.  const.  4.  Nous  croyons  utile  d'en  donner 
ici  le  texte  : 

c  Si  defunctns  cujuscunque  seius  aut  numeri  reliqaerit  filios,  et  ex  filia 
«  defuncta  cojusconqae  sexas  aut  numeri  nepotes,  ejus  partis  qoam  defoncti  filia, 
«  sopcrstes  patri,  inter  fratres  sues  fbisset  habitura,  duos  partes  conseqoantur 

•  nepotes  ex  eadem  filia,  tertta  pars  fratnbas  sororibusvc  ejus  qns  defuncta 

*  est,  id  est  fiUis  fiJiabusque  ejus  de  cujus  bonis  agitnr,  avonculis  acilicet  tive 


A 
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Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  les  constitutions 

de  Justinien. 

1014.  Par  les  dispositions  da  droit  prétorien  et  des  constitutions 
impériales  que  nous  venons  d'exposer,  la  rigueur  du  droit  civil  se 
trouvait  corrigée  : 

A  regard  des  enfants  émancipés,  dans  tous  les  cas; 

A  regard  des  enfants  entrés  par  adoption  dans  une  autre  famille, 
seulement  dans  certains  cas,  savoir  :  s*ils  avaient  été  renvoyés  de 
la  famille  adoptive  avant  la  mort  du  père  naturel; 

A  l'égard  des  enfants  et  descendants  des  filles,  seulement  en 

Sartie,  puisqu'ils  devaient  laisser  un  tiers  ou  un  auart  de  la  portion 
e  leur  mère,  selon  qu'ils  venaient  à  l'hérédité  avec  d'autres 
héritiers  siens  ou  seulement  avec  des  agnats. 

Justinien  compléta  ce  qui  manquait  à  ces  adoucissements. 

Il  n'eut  rien  à  ajouter  à  l'égard  des  enfants  émancipés. 

Pour  les  enfants  donnés  en  adoption ,  nous  savons  qu'il  intro- 
duisit un  nouveau  système,  d'après  lequel  l'adoption  ne  fit  plus 
perdre  les  droits  de  famille  dans  la  famille  naturelle. 

Quant  aux  descendants  par  les  filles,  il  les  restreignit  toujours 
aux  deux  tiers  de  la  portion  de  leur  mère,  s'ils  venaient  en  con- 
cours avec  d'autres  héritiers  siens  ;  mais  il  leur  donna  la  totalité 
de  l'hérédité,  s'il  ne  restait  que  des  agnats,  de  sorte  ou'ils  exclu- 
rent complètement  les  agnats,  comme  auraient  fait  oe  véritables 
héritiers  siens. 

Telles  sont  les  dispositions  exposées  dans  les  paragraphes 
suivants. 

XIT.  Sed  ea  omnU  antiqaitati  qai-  14.  Tel  était  le  droit  andeii,  mais 

dem  pîacuerunt,  diquam  aiitera  emen-  noas  y  avoiu  apporté  plusieQrs  modifl- 

dationem  a  nostra  constitntione  acce-  cations,  par  notre  constitution  sur  les 

perant,  quam  super  his  personis  posai-  enfants  aonoés   en  adoption  par  lear 

mus,  quie  a  patnbus  sais  naturalious  in  père  naturel.  En  effet,  nous  avons  trouvé 

adoptionem  aliis  dantur.  Invenimus  ete-  aue,  dans  certains  cas,  ces  enfants  per- 

nim   nonnullos   casas,    in   quibos   filii  dant  et  la  succession  de  leur  père  naturel 

et  naturalium  parentnm   successionem  à  canse  de  l'adoption,  et  le  droit  d'adop- 

propter    adoptionem   amittebant,    et,  tion,  si  facilement  dissous  par  l'émail* 

adoptione   facile   per   emandpationem  dpation,  ils  n'étaient  appelés  à  la  suc* 

s  materteris  eomm  quorum  commode  legem  sancimns ,  adcrescat.  Quod  si  hic 
9  defunctus,  de  cujus  bonis  loquimur,  habebit  ex  filia  nepotes,  et  prsterea  filios 
9  non  habebit,  sed,  qui  pneferri  nepotibus  possint,  habebit  agnatos,  in  quam- 
9  dam  Falcidiam ,  et  in  dodrantem  nepotes  jure  succédant.  Hsc  eadem  qua  de 
9  avi  matemi  bonis  constituimus ,  de  avi»  matemn  sive  etiam  patemie,  simili 
9  equitate,  sancirous  :  nisi  forte  avia  elogia  inurenda  impiis  nepotibus,  justa 
9  semodis  ratione,  monstraverit.  Non  solum  antem  si  intestatus  avus  aviave  defe* 
9  cerit,  hsBC  de  nepotibus  que  sandmns  jura  servamus  :  sed  etsi  avus,  vel  avia, 
9  quibus  hujusmodi  nepotes  erant,  testât!  obierint,  et  prcterierint  nepotes,  aul 
9  exheredaverint  eosdem,  et  de  injuste  avorum  testamento,  et  si  qua  fili«  pot^ 
»  rant  vd  de  re  vd  de  lite  competere  actiones,  nepotibus  deferemus,  secundum 
9  justnm  nostns  legis  modnmi  qu»  de  parentum  inolficiosis  testamentis  compe* 
9  tunt  filiis.  9 
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tolola  t  ftd  neatrius  pains  nicceMioneiD  ceasion  ni  de  rua  ni  de  l'anire  père. 
TOcaJMntiir.  Hoc  soUfo  more  corrigen-  Corrigeant  ce  point,  snivant  notre  asege» 
tes,  constitulionem  scripsimus  per  qaam  nous  avons  rédigé  une  constitation  qni 
definivimos,  qnando  parens  naturalis  explii{ae  conunent,  lorsaii*nn  ascendaal 
filiam  sQum  adoptandom  alii  dederit ,  naturel  aura  donné  son  nls  en  adoption 
intégra  omnia  jora  lia  servari  atqne  si  A  on  antre,  tons  les  droits  resteront  eo- 
in  patris  natnraiis  potestate  pennansis-  tiers  conune  si  cet  enfant  fAt  demenré 
set,  nec  penitos  aaoptto  foisset  snbse-  sons  la  poissance  do  père  naturel  et  qne 
enta  :  nisi  in  hoc  tantmnmodo  caso,  nt  l'adoption  n'eût  en  uen  en  aocnne  Ta* 
possit  ab  intestate  ad  patris  adoptivi  ve*  çon;  sauf,  en  ce  point,  qa'il  pourra 
nire  successionem.  Testamento  antem  venir  à  la  succession  ab  intestat  do  père 
ab  eo  facto ,  neqne  jnre  civili  ne  que  adoplif.  Mais  si  ce  dernier  a  fait  un  tes* 
pnetorio  ex  hereditate  ejus  aliquid  per*  tament ,  l'adopté  ne  pourra  prétendre  à 
seqni  potest  ;  neqoe  contra  tabulas  do«  rien  de  son  hérédité,  ni  par  le  droit  d- 
nomm  possessione  agnita,  neqne  inof-  vil,  ni  par  le  droit  prétorien,  ni  par  la 
ficiosi  qoerela  instituts;  cnm  nec  ne-  possession  des  biens  contra  UUnuas,  ni 
cessitas  patri  adopUvo  împonatar  vel  par  la  qoerened*ino(Eciosité;  car  aucune 
heredem  eum  instituera  vei  exhereda-  obligation  n*est  imposée  au  père  adop« 
tnm  fiacere,  utpote  nuUo  vinculo  natunli  tif  a  instituer  on  d  ^léréder  un  enfant 
copolatum  nefue  si  ex  Sabiniano  setu^  qui  ne  tient  à  lui  par  aucun  lien  natu« 
tus^onsuUo  ex  tribus  maribus  fuerit  rel  :  et  cela  ^uand  même  il  s'agirait 
adoptatus,  Nam  et  in  ejosmodi  caso  ne-  éfun  adopté pru  entre  trais  mates,  setom 
que  aoarta  ei  servafur,  neque  olia  ao-  le  sénatus-contutte  Sabmien;  car  même 
tio  aa  ejus  persecutionem  ei  competit.  dans  ce  cas,  nous  ne  maintenons  à  l'a- 
Nostra  autem  constitnlione  exccptus  est  dopté  ni  la  qaarte ,  ni  aucune  action 
is,  quem  parens  naturalis  adoptandom  pour  la  poursuivre.  Notre  constitution 
iusceperit.  Vtroque  enim  jure,  tam  na-  excepte  toutefois  celui  qui  serait  pris 
Ivrali  qoam  légitime,  in  banc  personam  en  adoption  par  un  ascendant  naturel , 
concurrente,  pristina  jura  tali  adoptioni  parce  qu'à  son  égard  le  droit  naturel  con- 
servavimus ,  quemadmodum  si  pater-  courant  avec  le  droit  civil ,  nous  avons 
familias  sese  oederit  adrogandum.  Quœ  conservé  à  une  telle  adoption  tous  ses 
specialiter  et  singulatim  ex  prsfat®  anciens  efiets,  de  même  qu'à  celle  d'un 
constitutionis  tenore  possuut  coHigi.         père  de  famille  qui  se  donne  en  adro« 

gation;  toutes  dispositions  qu*on  peut 
voir  spécialement  et  en  détail  par  le 
texte  oe  notre  constitution. 

1015.  Les  dispositions  de  ce  paragraphe  nous  sont  déjà  con- 
nues par  ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  de  l'adoption 
{i.  II,  n*«  136  et  sui?.  ).  (App.  1.  liv.  3.) 

Neque  si  ex  Sabiniano  senatus^consulto  ex  tribus  maribus 
fuerit  adoptatus.  Nous  savions  déjà,  et  le  texte  nous  répète  ici, 
qne  Tadoption,  d'après  Justinien,  ne  produisant  plus  la  puissance 

Stemelle,  Tadopté  n'a  plus  sur  les  biens  de  TadoptaDt  que  des 
Dits  de  succession  ab  intestat,  sans  aucun  droit  de  se  plaindre 
fi  Tadoptant,  ayant  fait  un  testament,  ne  lui  a  absolument  rien 
laissé.  Et  cela,  nous  dit  le  texte,  quand  même  il  s'agirait  d'une 

Sersonne  adoptée  entre  trois  enfants  mâles.  A  cet  égard,  voici , 
it  Théophile  dans  sa  paraphrase,  ce  qu'il  faut  savoir  :  a  Si, 
«  ayant  trois  trois  enfants  mâles,  j'en  donne  un  en  adoption,  cette 
n  adoption  se  nomme  ex  tribus  maribus.  Et  il  existe  le  sénatus« 
«  consulte  Sabinien  qui  dispose  que  vous,  adoptant,  vous  serei 
-n  dans  l'obligation  de  laisser  le  quart  de  vos  niens  à  celui  qne 
»  vous  avex  ainsi  adopté  entre  trois  enfants  mâles;  et,  si  vous  na 
41  lui  laissez  pas  ce  quart ,  le  sénatus-consulte  lui  donne  lui-même 
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V  une  action  pour  en  poursuivre  la  délivrance  contre  vos  héritiers.  « 
L*intenlion  de  ce  sénatus-consulte,  sur  lequel  nous  n*avons  pas 
de  donnée  plus  positive,  et  que  nous  plaçons,  par  conjecture, 
sous  le  règne  de  Marc-Aurèle  (an  de  R.  914  à  922) ,  est  facile  à 
apercevoir.  Le  sénatus-consulle  avait  voulu  mettre  Tenfant  adopté 
entre  trois  mâles  à  l'abri  des  événements  qui,  après  lui  avoir  fait 
perdre,  par  suite  de  Tadoption,  ses  droits  de  succession  dans  sa 
famille  naturelle,  pourraient  encore  lui  faire  perdre  les  mêmes 
droits  dans  la  famille  adoptive,  s'il  en  était  renvoyé  ou  8*il  y  était 
exbérédé.  En  conséquence  le  sénatus-consulte  lui  avait  assuré, 
contre  tout  événement,  une  quarte  surThérédité  du  père  adoptant. 
D'après  le  droit  de  Justinien,  l'adopté  ne  perdant  plus  ses  droits 
de  succession  dans  la  famille  naturelle,  l'assurance  de  cette  quarte 
devient  hors  de  propos. 

Hais  pourquoi  le  sénatus-consulte  Sabinien  avait-il  réservé  ce 
privilège  à  l'enfant  adopté  entre  trois  mâles?  Qu'y  avait-il  de 
particulier  dans  ce  genre  d'adoption  spéciale?  C*est  ce  que  nous 
ne  connaissons  pas  bien.  L'opinion  de  Heineccius,  qui  suppose 
que  la  quarte  était  accordée  sur  les  biens,  non  pas  du  père 
adoptant,  mais  du  père  naturel ,  est  évidemment  inaamissible. 

XT.  Item  vetustas  ei  mascalîs  pro-  15.  Pareillement  l'antiqaitë,   plas 

genitos  plus  dilisens ,  solos  nepotes  qui  favorable  à  la  ligne  masculine,  n'appelait 

ex  virili  sexn  aescendunt  ad  suorum  à  la  succession  des  siens  et  ne  prérérait 

vocabat  successîonem ,  et  juri  agnato-  aux  agnats  que  les  petits-fils  descendant 

rum  eos  anteponebat;  nepotes  autem  par  mâles;   quant  aux  petits -enfants 

qui  ex  filiabut  nati  sunt,  et  pronepotes  issus  des  filles,  et  aux  arrière -petits- 

ex  ncptibns,  cognatorum  loco  numerans,  enfants  issus  des  petites-filles,  elle  ne  les 

post   agnatorum  lineam    eos   vocabat,  comptait  qu*au  rang  des  cognats  et  les 

tam  in  avi  vel  proavi  raatemi,  quam  ia  appelait  seulement  après   l'ordre  des 

aviœ  vel  proavia  sive  paterne  sive  ma-  agnats ,  dans  la  succession  soit  de  lenr 

ternœ  successionem.  Divi  autem  princi-  aïeul  on  bisakul  maternel ,  soit  de  leur 

pes  non  passi  sunt  talem  contra  naturam  aïeule  ou  bisaïeule  paternelle  ou  mater- 

iniuriam  sine  compétent!  emendatione  nelle.  Mais  les  divins  empereurs  ne  souf- 

rclinquere  :  sed  cum  nepotis  et  prone-  frirent  pas  qu'une  telle  violation  du  droit 

potis  nomen  commune  est  utrisque  qui  naturel  restât  sans  correction  convena- 

tam  ex  masculis  quam  ex  feminis  des-  ble ,  et  puisque  le  Utre  de  petits-enfant» 

cendunt,  ideo  eumdem  ffradum  et  ordi-  ou  arrière -petits -enfants  est  commun 

ncm  successionis  eis  oonaverunt.  Sed  aux  descendants  tant  par  les  (enmies 

ut  amplins  aliquid  sii  eis  qui  non  solnm  que  par  les  bommes ,  ils  lenr  attribué*» 

nature ,  sed  etiam  veteris  juris  suffragio  rent  le  même  degré  et  le  même  ordre 

muniuntur,    portionem    nepotum    vel  de  succession.  Seulement,  afin  de  lais-^ 

ncptum  vel  aeinceps  de  quibus  supra  ser  quelque  cbose  en  plus  à  ceux  qui  ont 

diiimus ,  paulo  minuendam  esse  existi-  en  lenr  faveur  non  -  seulement  le  suf- 

mavemnt;  ut  minus  tertiam  partem  ao  frage  de  la  nature,  mais  encore  celui 

cipcrent,  quam  mater  eorum  vel  avia  de  l'ancien  droit,  ils  pensèrent  que  ki 

fuerat  acceptura,  vel  pater  corum  vel  part  des  petits-fils,  petites-filles,  et  au- 

avus  patemus  sive  malemus,  quando  très  descendants  par  les  femmes,  devait 

femina  mortua  sit  cujus  de  keredùate  subir  quelque  diminution,  de  telle  sorte 

agitur  :  iisque,  licet  soli  sint ,  adeunti-  qu'ils  eussent  un  tiers  de  moins  que 

bus,  aanatosminimevoccdHint.l^  quem»  n'aurait  eu  leur  mère  ou  leur  aïeule,  on 

admoaum    lex    Duodecim    Tabniarum  bien  letn*  père  ou  leur  aïeul  paternel  on 

filîo  mortno  nepotes  vel  neptos ,  prone-  maternel ,  s'il  s'agit  de  la  succession 

potes  vel  proeeptes  in  locum  patris  sui  d^une  femme.  Et  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'an* 
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^  necMsioiiem  avi  voeat,  iU  et  pnn-  fret  deseendants  qo'eox,  a'ib  fiNit 
«ipalîa  dispoûUo  in  locum  matria  nui  tioD,  Us  agnaU  m  mm/  muiltmeni  «p- 
vel  avis,  com  jam  desigoata partia  ter-  peiés,  Ainn,  de  iiéme  qoe  U  kà  dea 
lia  deminotioiie  vocal.  Doute  Tables  appelle  lea  oetita-ttifaala 

OQ  arri^re-petils-eiilîiiita  oe  F  un  et  de 
Tantre  tCBe  à  prendra  dans  la  succès 
aion  de  leur  aieal  la  place  de  leur  père 
prédëcéd^,  de  méiae  lea  oonatitatioM 
impérialet  les  appeDent  à  y  prendra  la 
place  de  leor  mèra  on  de  leor  aienle, 
aanf  la  diimmitieii  d'm  tiers,  déjà 
indignée. 

1016.  Ce  sont  les  dispositions  Ae  la  constitatkm  des  empereurs 
Thëodose,  Valentinien  et  Arcadins»  que  nous  venons  de  rapporter 
ci-dessus»  n*  1013»  en  note 

Agnatos  minime  vocabani.  L'expression  minime  n'est  pas 
«zacte,  puisque  les  agnats»  dans  ce  cas,  d'après  la  eonsfitulion 
des  empereorsy  retenaient  un  quart,  comme  une  sorte  de  Falcidie. 

XVI.  Sed  nos,  eum  adhnc  dnbilatio  IG.  Ptonr  nous,  eomme  il  y  avait 
manebat  inter  agnatos  et  memoratos  encora  discussion  entra  les  agnata  et  les 
nepotes,  qnarlam  partem  substanli«  descendants  ci -dessus  indiqués,  pour 
mnncti  agnatis  sibi  vindicantibas  ex  un  quart  de  Tbérédité  que  les  agnala 
cnjusdam  constitniionis  anctoritate,  me*  réclamaîenl  pour  eoz  en  vertu  auna 
moratam  qoidem  constitutionem  a  nos-  constitution  impériale»  nous  avons  ré- 
tro Godioe  semgavimus,  neque  inseri  jeté  cette  constitution,  et  n* avons  point 
eam  ex  Ibeoooslano  €odioe  in  eo  cou*  permis  qu*eOe  fût  transportée  du  Gode 
cessimus.  Nostim  antem  constitutione  Tbéodosaen  dans  le  nStra.  Mais  promul- 
pramulgala,  toti  jnri  ejua  derogatom  guant  une  constitution  à  nous,  et  dére- 
est;  et  sanximos,  talibus  nepotibus  ex  géant  totalement  an  droit  de  celle-là, 
filia  vel  pronepotibns  ex  nepte  et  dein-  nous  avons  ordonné  que  tant  qu*il  sur- 
ceps  superstitions,  agnatos  noDam  pai^  vivrait  àe9  petits- enfsnls  ou  arriére- 
<em  morttti  snccessionn  sibi  vimficara  :  petits-enfants  issus  d'une  fille  ou  d'une 
ne  bi  qui  ex  transversa  linea  veninnt,  petite-fille,  les  agnats  n'auraient  à  récla- 
potîores  iis  babeantur  qui  recto  jura  mer  aucune  part  de  la  succession,  lea 
descendant.  Qoam  constitutionem  nos-  parents  de  la  ligne  collatérale  ne  devant 
tram  obtinera  secnndnm  sui  vigorem  et  pas  être  préférés  aux  descendants  di- 
iempora  et  nnnc  sandmas  :  ita  tamen ,  recta.  Cette  eonstitntion  à  nous  doit  étra 
ut  qnemadmodum  inter  filios  et  nepotes  exécutée  selon  sa  teneur  et  sa  date, 
ex  filio  antiquités  statuît  non  in  capita  comme  nous  Tordonnons  ici  de  nou- 
sed  in  stirpes  dividi  bereditatem,  sîmi-  veau.  Toutefois,  de  même  -que  d'après 
Mter  nos  inter  filios  et  nepotes  ex  filia  l'antiquité ,  le  partage  de  rbérédiCé 
distribntionem  fieri  jubemus,  vel  inter  entre  des  fib  et  les  descendants  d*«n 
omnes  nepotes  et  neptes  et  aliaa  dein-  autre  fib  doit  avoir  lieu  non  par  têtaa, 
ceps  personaa  :  ut  utraque  pregenies  mais  par  soncbes,  de  même  nous  von- 
matria  snsi  vel  patrie,  avi«  vel  avi  por-  Ions  qu'une  distribution  semblable  ait 
tiosem  sine  ulla  deminntione  conse-  lieu  entre  les  fils  et  les  descendants 
qnatnr  :  ut  si  forte  nnns  vel  duo  ex  una  d'une  fiUe  ;  ou  entre  tous  petits -fili, 
parte,  ex  altéra  trea  ant  quatuor  extent,  petites-filles,  et  autres  descendants.  De 
onna  ant  d«o  dimidiam,  alteri  Ires  ant  sorte  que  chaque  progéniture  prendra, 
quatnor  alteniii  <iimîHlam  liereditatis  sans  diminution ,  la  part  de  sa  mère  on 
hahfant.  de  son  père,  de  son  aleol  ou  de  son 

sSeule;  et  si ,  par  hasard ,  il  y  a  an  on 
deux  enfonts  d'un  cêté,  et  trois  on  quatre 
de  l'autre,  ceux-là,  qu'ils  soient  un  on 
deux,  auront  la  moitié;  et  ceux-ci,  qu'ils 
soient  trois  ou  quatre,  l'autre  moitié. 

TtMB  AL  ^ 
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1017.  Ici  se  terminent  les  dispositions  relatives  aux  enfants  et 
•descendants  appelés  par  le  préteur  ^  par  les  empereurs  on  par 
Justinien,  au  rang  des  héritiers  siens.  —  Une  remarque  générale 
qu'il  faut  faire  à  leur  ^ard,  c*est  que,  n'ayant  pas  véritablement 
la  qualité  d*  héritiers  siens  «  ils  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires, 
la  succession  ne  leur  est  pas  acquise  forcément  et  de  plein  droit. 
—  Hais  cette  observation  ne  regarde  pas  les  enfants  donnés  en 
adoption,  qui,  d* après  la  constitution  de  Justinien,  restent  héri- 
tiers siens,  puisqu'ils  ne  sortent  ni  de  la  puissance,  ni  par  consé- 
quent de  la  famille  du  père  naturel. 

TITULUS  n.  TITRE  II. 

■I  LMimiA  AGMATOROM  SUCCKSSIOn.  SOOCKSSIOir  LiciTIUB  DBS  AGI! ATS. 

Si  Démo  sons  hères,  Yel  eorum  qaos  S'il  n'j  %  aucao  héritier  sien,  Và 

iiiter  8UOS  heredet  prBtor  vel  cootlito*  aocoo  de  ceax  appelés  par  le  préteor 

Hooes  vocaot,  estât,  qui  soccessionem  oo   par  les  coostitatioDS  au   raog  des 

Sioquo    modo   amplectator,    tuoc    ex  héritiers    siens,    qui    recueille    d*ane 

ge  Duodecim  Tabularuni  ad  agaatum  maoiére  quelconque  rhérédilé,  alors, 

prûximum  pertinet  hereditas.  d* après  la  loi  des  Doute  Tables,  eQe 

appartient  an  pins  proche  agnat. 

1018.  L'ordre  des  agnats  n'arrive  que  lorsque  celui  des  héritiers 
liens  et  des  descendants  rangés  parmi  les  héritiers  siens  se  trouve 
absent  ou  déchu.  Cependant,  parmi  les  héritiers  siens,  comme 
parmi  les  agnats,  la  régie  était,  ainsi  que  nous  Texpliquerons 
ci-dessous,  n*  1028,  qu'il  ne  se  faisait  pas  de  dévolution  successive 
de  Tun  à  l*autre  :  c'est-à-dire  que  si  les  plus  proches  refusaient , 
l'hérédité  ne  passait  pas  aus  suivants;  ni,  en  cas  de  refus  de 
ceux-ci,  aux  subséquents.  Mais  comme  les  héritiers  siens  propre- 
ment dits  ne  pouvaient  pas  refuser,  Texistence  d'un  seul  empêchait 
toujours  forcément  les  agnats  d'arriver. 

L'ordre  des  agnats,  de  même  que  celui  des  héritiers  siens, 
n'est  pas  resté,  dans  sa  composition  primitive,  telle  qu'elle  existait 
d'après  la  loi  des  Douze  Tables.  Nous  aurons  à  examiner  succes- 
sivement les  modifications  qu*ont  pu  y  apporter  l*  une  jurispru- 
dence intermédiaire  ;  2*  le  droit  prétorien  ;  3*  les  constitutions 
impériales  avant  Justinien  ;  4*  les  constitutions  de  Justinien. 

Agnats,  diaprés  la  loi  des  Douze  Tables. 

I.  Snnt  antem  agnati,  ut  prirao  qno-  1.  Du  reste,  sont  agnaft,  comnie 

que  libre  tradidimus,  cognati  per  viri-  nous  Tavons  déjà  exposé  au  premier 

lis  sexns  personas  oognati.ine  conjuncti,  livre,  les  cognats  unis  par  les  personnes 

quasi  a  pâtre  cognati.  Itaque  eodem  du  sexe  masculin;  pour  ainsi  dire,  co- 

patre  nati  fratrea,  agnaU  sibi  sunt,  ijui  et  gnats  par  le  père.  Ainsi  les  frères  néa  do 

consangninei  vocantur  :  nec  reqniritur  même  père  sont  agnats  :  on  les  nomme 

an  etiam  eamdem  matrem  habuerint.  aussi  consanguins  :  peu  importe  qu'ils 

Item  patmns  fratria  filio,  et  ioviœm  is  aient  ou  non  la  même  mère.  De  même 

illi  agnains  est.   Kodem  numéro  sunt  Toncle  paternel  et  le  61s  de  son  frère 

fratres  patmeles,  id  est,  qui  ex  dnobns  sont  agnats  Tun   de  l'autre;    comme 

^fratribus  procreati  snnt,  qui  etiam  oon-  aussi  les  frères  patrueUs,  c'est^-dire 

sobr.'ai  voeantur.  Qna  ratione  etiam  ad  les  enfants  issus  de  deux  frères,  qui  se 
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plnret  gndos  agmtioois  pervenire  pe-  Dominent  également  emmot;  et  ainai 
terimos.  li  quoque  qni  pMt  moripm  de  taîte,  pour  let  degrés  plut  éloîgnéi 
patris  oascuntor,  jora  consaogiiiDÎtaUs  d*agnation.  Geax  qui  oaitteot  apr&  la 
nandsciintur.  Non  tamen  omniboa  a-  mort  de  leur  père  n'en  ont  pas  moiai 
mol  agnatif  dat  lex  hereditatem;  sed  iia  les  droits  de  consangoinité.  Mais  ee  n*esl 
ifù  tonc  proximiore  gradn  sunt,  com  pas  à  tons  les  agnats  aimaltaoément  qac 
cerfum  ease  oœperit  aliqoem  intestatom  la  loi  donne  rbérédité  :  c'est  sealemeal 
decessisse.  à  ceux  qui  sont  au  degré  le  plus  proche, 

an  moment  oà  il  devient  certain  qne  li 
défont  est  mort  intestat. 

1019.  Noat  a^ons  déjà  défini  les  agnats  (t.  I,  HUt.,  u"  122, 
Génér.,  n*  64»  et  tom.  II,  n*  194);  cependant  de  ce  fragment 
dTIpien  :  a  Communi  jure  familiam  dicîmus  omnium  agnatorum  : 
a  nam  etsi,  patrefamîlias  mortuo,  sînguli  sîngolas  familias  habent  : 
a  tamen  omnes  qui  suh  unius  potestate  fuerunt ,  recte  ejusdem 
a  famUîae  appellabuntur  »  qui  ex  eadem  domo  et  génie  prodîti 
a  sont  (I)y  a  on  a  cru  pouvoir  conclure  qu'il  nj  a  d'agnats  que 
ceux  fui  se  sont  trouvés  effectivement  soumis  ensemble  à  la  puis- 
sance d*un  même  chef.  Nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion. 
Ulpien»  ici,  ne  s'exprime  d'aucune  manière  restrictive;  il  ne 
songe  même  pas  à  donner  une  définition  des  agnats.  Ce  qu*il  en 
dit  n*est  dit  qu'incidemment  et  par  forme  de  raisonnement  ;  mais 
quand  il  vent  les  définir,  voieî  en  quels  termes  il  le  fait  :  «  Adgnati 
a  autem  sunt  cognati  virilis  sexus  ab  eodem  orti  :  nam  post  suos 
a  et  consanguineos  statim  mihi  proximns  est  consanguinei  mel 
a  filius,  et  ego  ei  :  patris  quoque  frater,.qui  patruus  appellatur  : 
a  demeeps  ceteri,  si  qui  sunt,  hine  orti  in  infinitum  (2).  »  Cette 
définition,  traditionnelle  dans  tous  les  textes  du  droit  romain, 
a  adgnati  sunt  cognati  per  virilis  sexus  personas,  »  ne  comporte 
ridée  d'aucune  limite;  et  cette  idée  est  formellement  repoussée 
par  ces  mots  d'Ulpien  :  deinceps  ceteri  in  infinitum;  et  par 
ceux-ci  :  tongissimo  gradu;  etiam  si  Umgissimo  gradu  sit,  que 
les  textes  nous  ofirent  plus  d'une  fois  (3).  Elle  l'est  aussi,  sans 
réplique,  par  le  paragraphe  qui  suit. 

II.  Per  adoptionem  quoque  a^na-  %,  L'adoption  établit  ansai  le  droM 
tionis  jus  consistit,  weluti  inter  uiîos  d*agnation;  par  exemple  entre  les  fils 
naturales ,  et  eos  qoos  pater  eorum  naturels  et  ceux  que  leur  père  a  adop- 
adoptavit.  Nec  dubium  est  quin  impro-  tés.  Et  nul  doute  que  le  titre  de  consan- 
prie  consanguinei  appellentur.  Item,  guina  ne  leur  soit  applicable,  quoique 
ai  quis  ex  oeteria  agnatia  tuia,  veluli  improprement.  De  même,  si  run  de 
JDrater  aot  patmus,  aut  denique  is  qui  tes  agnats,  par  exemple  ton  frère,  ton 
longiore  gradn  est,  adoptaverit  aliquem,  oncle  paternel  ou  tout  autre  à  un  degré 
agnatos  inter  moa  este  non  dnbitatnr.     plus  éloigné,  adopte  quelqu'un,  ce  oer- 

nier  entre  indubitablement  an  nombre 

de  tes  agnata. 

1020.  En  somme,  nous  devons  remarquer  que  tous  ceux  qui, 
par  rapport  au  cbef  de  famille,  étant  soumis  à  sa  puissance, 

(i)  Dis.  50.  i«.  De  verb.  ngmf,  195.  J  S.  fr.  Ulp.  —  (S)  Dn>.  38.  16.  De 
suis,  t.  $  i.  fir.  Ulp.  —  ^)  Voir  ci-dessoua,  1  3;  ettii.  6.  |  iS. 
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étaient  héritiers  siens,  tons  ceux-là, entreeax,el  par  rapport  à  tous 
les  autres  membres  de  la  famille,  étaient  agnats.  Et  réciproque- 
ment, tous  ceux  qui,  par  rapport,au  chef,  n'étaient  pas  héritiers 
siens ,  soit  parce  qu'ils  étaient  sortis  de  sa  puissance ,  soit  parce 

Su'ik  n*y  avaient  jamais  été,  tous  ceux-là  par  rapport  aux  membres 
e  la  famille ,  n'étaient  pas  agnats.  Ainsi ,  de  même  que  nous 
avons  compté  hors  des  héritiers  siens,  de  même  nous  compterons 
hors  des  agnats  :  1*  les  enfants  émancipés;  2*  ceux  donnés  en 
adoption  ;  3*  les  descendants  par  les  femmes. 

Telle  était  la  composition  de  Tordre  des  agnats  d'après  la  loi 
des  Douze  Tables.  Si  donc  le  droit  prétorien  ou  les  constitutions 
impériales  ont  eu  quelques  adoucissements  à  apporter  à  ce  droit 
primitif,  c'est,  de  même  que  pour  l'ordre  des  héritiers  siens,  sur 
ces  trois  classes  qu'ils  ont  du  les  faire  porter. 

Hais  avant  de  nous  occuper  de  leurs  dispositions,  nous  avons  à 
examiner  une  jurisprudence  intermédiaire,  qui,  loin  d'étendre 
le  cercle  des  agnats,  tel  qu'il  était  tracé  par  les  Douze  Tables, 
l'avait  au  contraire  restreint. 

Jurisprudence  intermédiaire  par  rapport  aux  agnats. 

m.  Getemm  inter  hmmqUm  anidein  3.   Entre  les  homniet*   Tegiiatien 

egnationis  iare  hereditas,  eiiam  langue  jusqu'au  degré  le  plut  élaigué^  donne 

stmo  gradu,   nitro  dtroque   capitur.  an  droit  réciproque  à  rhérédité.  Mais 

Quod  ad  feminas  vero,  ila  placebat,  qoant  aux  femmes,  on  voulait  qu* elles 

ni  ip8«  eonsanguiuiUatit  jure  tantum  ne  passent  acquérir  Théréditë  que  |Nir 

copiant  hereditatem ,  ai  sorores  siot  ;  ifrotf  de  €(msanguimté  si  elles  étaient 

nlterias  non  capiant  :  masculi  aatem  sœurs  et  non  au  delà  ;  tandis  que  leurs 

ad  earum  heremtates ,  etiamsi  longis-  agnats  mâles  étaient  admis  A  leur  hé* 

simo  gradn  sint,  admitlantor.  Qua  de  redite  A  elles,  jusqu'au  degré  le  plus 

causa,  fratris  toi  eut  patrui  toi  fili«,  éloigné.  Ainsi  tu  succèdes  à  la  fille  de 

vel  amits  tum  hereditas  ad  te  pertineC;  ton  frère  on  de  ton  onde  paternel,  on 

tua  vero  ad  illas  non  pertinenal.  Quod  à  ta  tante  paternelle;  mais  elles  ne  te 

ideo  ita  oonstitutum  erat,  quia  comme-  succédaient  pas.  On  Tavait  ainsi  éta- 

ioM  FÎdebatar  ita  jura  constitoi,  nt  pie-  bli ,  parce  qu'il  paraissait  avantageux 

mmque  hereditates  ad  masculos  con-  de  concentrer  généralement  les  héré* 

fluerent.  Sed  quia  sane  iniqnum  erat  in  dites  sur  les  maies.  Mais  comme  il  était 

oniversum  eas  quasi  extraneas  repelli ,  de  toute  iniquité  qu'elles  fussent  nni* 

prctor  eas  ad  bonorum  pos«essiooem  versellement  exdues  conune  étrangères, 

admittit  ea  parte  qa^ proximiiatis  no^  le  préteur  les  admet,  par  son  édlt,  â 

mtiie  bonorum  posseaionem  pollicetur.  eeUe  possession  des  biens  qu'il  donne  à 

Ex  qna  parte  ita  scilicet  admiltuntur,  si  la  proximité  du  sang:  ordre  dans  leqod 

neque  agnatos  ullus,  neque  proximior  elfes  ne  sont  admises  que  s'il  n'existe 

eognatns  interveniat.  Et  h«c  quidera  lex  aucun  agnat  ni  aucun  cognât  plus  pro* 

Duodeclm  Tabnlamm  nuUo  mod^  intro-  che  qu'elles.  Du  reste,  la  loi  des  Douxe 

doxit;  sed  simplidtatem  legibns  amicam  Tables  n'avait  introduit  aucune  de  ces 

'amplexa,  simili  modo  omnes  aguatos  distinctions;    mais   s'attachant   à    une 

sive  masculos  sive  feminas  cujnscunque  simplicité  amie  des  lois,  elle  appelait 

gradua,  ad  simililndinem  suorum,  iavi->  indistinctement  tous  les  agnats,  mâlec 

cem  ad  successionem  vocabat.  Media  ou  femmes,  quel  que  f6t  leur  degré, 

âuiemjurisprudeniia,  qa»  erat  quidem  A  la  sncceuion  les  uns  des  autres.  Ce 

lege DoodecimTabolsLmm  junior,  impe-  fut  une  Jurisprudence  intermédiaire, 

riali  antem  dispositione  anterior,  subtili-  plus  jeune  que  la>loi  des  Doose  Tables, 

laie  quadam  exoogitata  pnsfotam  diffe-  mais  antérieure  à  la  législation  imp^ 
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teotiaiD  iiidiieelNit »  et  penttiif  eat  «  riale,  ^,  ptr  des  îdto  de  wahUltté, 
^occessione  agnatomm  rqiellebety  omni  introduisit  cette  difTërence ,  et  repoass% 
alia  snccessione  iocogiitta  :  donec  pne»  entièrement  les  femmes  de  le  succès- 
tores  peoletim  aspentetem  jnris  ciYilis  sion  des  agnats,  ancon  antre  ordre  de 
oorrîgentes,  sive  qood  deerat  implentes,  snceession  n'existant  alors  ;  jos^'à  ee 
humant  proposito  alinm  ordinem  sois  qne  les  préteurs,  corrigeant  pen  à  pem 
edictis  addîdemnt;  et  cognationis  linea  la  rigneur  da  droit  ciYd,  on  snppleanl 

Eroximltatis  nomine  introducta,  per  à  ses  lacunes ,  eussent,  par  une  aispo* 
onormn  possessionem  eas  adjoYabant,  sition  d'Iramanité,  ajouté  dons  leurs 
et  poUicebantnr  his  booonnn  possessio-  édits  un  nouvel  ordre.  Alors,  la  ligne 
nem  oue  ovds  coetiATi  appellatur.  Nos  des  cosmats  se  tiouYant  introduite  se* 
vero  legem  Doodedm  Tabularum  se*  Ion  le  degré  de  proumilé ,  ils  venaient 
qoentes,etejosvestigiainhacpartecon-  an  secours  des  lenunes  par  la  posses- 
senranics,  Jaudamus  quidem  pnetores  sion  des  biens,  et  leur  donnaient  celle 
su»  humanitatis^  non  tamen  eos  in  pie-  qui  se  nomme  ami  coGaan.  Mais  nous, 
ttum  cansft  mederi  invenimus.  Quare  revenant  à  la  loi  des  Douae  Tables, 
etenîm  uno  eodemqne  gradu  natnnll  et  rétablissant  sur  ce  point  ses  dispo- 
concurrente,  et  agnâionis  titalu  tam  in  ûtions,  tout  en  louant  les  préteurs  de 
masculîs  quam  in  feminis  cqoa  lance  leur  humanité,  nons  pensons  qu'ils 
consfitutis,  masenlis  quidem  dabafnr  ad  n'ont  pas  apporté  an  mal  un  reméda 
soocessionemvenire omnium agnatorum,  complet.  Poiirqooi,  en  effet,  dans  le 
ex  agnafts  antem  molieribos  nniii  peni-  cas  où  le  degi^  de  parenté  naturelle 
tus,  nisisollsorori,  ad  agnatorum  succès-  et  le  titre  d'agnation  sont  les  mêmes 
'  sionem  patebat  aditns?  Ideo  in  plénum  entre  des  hommes  et  des  fenunes,  ponr- 
omnia  reducentea,  et  ad  jus  Doodecim  quoi  donner  au  hoomies  le  droit  de 
Tabularum  eandem  dispositionem  ex»-  venir  à  la  succession  de  tous  les  agnatSt 
qnantes,  nostra  coostitntione  sancimns  :  et  le  refuser  entièrement,  parmi  ces 
orooes  légitimas  personas,  id  est  per  agnats,  aux  fenunes,  si  ce  n'est  à  k 
virîlem  sexom  descendentes,  sive  mas-  soMir  seulement?  Cest  poorqooi,  abro- 
cnlini  generis  sive  feminini  sint,  simili  géant  complètement  ces  dispositions 
modo  ad  jura  sncoessionis  légitimai  ab  et  les  ramenant  au  droit  des  Donse 
inteslato  vocari  secundom  sni  gradua  Tables,  nous  avons  ordonné  par  notre 
prerogativam;  nec  ideo  exclodendas,  constitution  que  toutes  les  personnes 
quia  conscniruinitatis  jura,  sicut  ger-  légitimes,  c*esl4-dire  unies  par  la  dea- 
mansB,  non  habent.  cendance  masculine,  hommes  on  fem- 

mes, seront  également  appelées,  sebn 
leur  degré,  à  la  succession  légitime  ak 
intestat,  et  que  les  femmes  n'en  seront 
point  exclues  faute  d'avoir,  comme  les 
assors,  les  droits  de  consanguinité. 

1021.  Etiam  langissimo  gradu.  Ainsi,  non-seulement  le  lien 
d'agnation,  mais  encore  le  droit  d'hérédité  qui  y  est  attaché, 
s'étendait  jusqu'à  l'infini. 
Yi  Consanguinùaiis  jure.  Les  consanguins,  dit  Paul  dans  ses 
.  Sentences,  sont  les  frères  et  sœurs  issus  du  même  père  (peu 
importe  leur  mère),  restés  jusqu'à  sa  mort  sons  sa  puissance; 
les  frères  adoptifs  non  émancipés  y  sont  aussi  compris  (1).  On 
les  nommait  consanguins,  parce  que  le  même  sang  paternel  leur 
était  commun  ;  par  opposition  aux  frères  utérisis,  qui ,  étant  nés 
seulement  de  la  même  mère^  n'étaient  frères  et  sœurs  que  par  le 
sein  maternel. 

Les  consanguins  étaient  entre  eux,  les  uns  aux  autres,  les  plus 
proches  de  tous  les  agnats.  «Si  sui  heredes  non  sunt,  ad  agnatos 

(1)  PaoL.  Sent.  4.  8. 15. 
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1  legHiflia  heredîtas  pertinebît,  inter  quos  primom  locum  conàaiw 
»  giimei  obtinentf  dit  Paul  dans  ses  Sentences  (1)  ;  et  la  jnrisprih* 
dence  intermédiaire,  qui  eiclut  les  femmes  de  la  succession  des 
agnals,  leur  laissa  cependant  celle  des  consanguins,  a  Soror,  dit 
s  encore  Paul ,  jure  consanguinitatis  tam  ad  fratris  quam  ad  sororîs 
»  hereditatem  admittitur  (2).  « 

Cette  distinction  établie  porta  les  jurisconsultes  à  distinguer 
en  quelque  sorte,  dans  Tordre  des  héritiers  agnats,  deux  rangs: 
]*  celui  des  consanguins  ;  2*  celui  des  agnats  proprement  dits  : 
«  Consanguineis  non  existentibus  adgnatis  defertur  hereditas(3).« 
Les  femmes  étaient  comprises  dans  le  premier,  mais  eUes  ne 
l'étaient  pas  dans  le  second.  Tous  leurs  agnats  du  «exe  masculin 
{virilU  êexH$)  leur  succédaient  bien,  mais,  sauf  à  leurs  frères  et 
sœurs  consanguins,  elles  ne  succédaient  à  aucun  (4). 

Qua  proximitatis  nomine  bonorum  possessionem  pollicetur. 
C'est,  comme  le  dit  plus  bas  le  texte  même,  la  possession  unde 
eognati,  dans  laquelle  le  préteur  ne  considère  que  la  proximité 
des  liens  de  parenté  naturelle,  sans  égard  aux  règles  du  droit 
civil.  Hais  Tordre  des  cognats  appelés  par  cette  possession  ne 
fient  qu*en  troisième  rang,  après  Tordre  aes  agnats.  Nous  verrons 
d-dessous  ce  qui  le  concerne. 

Media  autem  jurUprudentia.  Cette  jurisprudence  fut,  comme 
Tindique  le  mot  lui-même,  et  comme  le  dit  la  paraphrase  de 
Théophile,  Tœuvre  des  prudents.  Il  parait,  d'après  ce  qu'en  dît 
Paul,  que  ce  fut  par  une  interprétation  puisée  (fans  Tesprit  de  la 
loi  VocoNiA,  que  les  prudents  étendirent  des  successions  testa- 
mentaires aux  successions  légitimes  cette  exclusion  des  femmes  : 
«  Feminœ  ad  hereditates  légitimas  ultra  consanguineas  successio- 
»  nés  non  admittuntur.  Idque  jure  civili  Voconiana  ratione  videtur 
V  effectum  (5).  »  Nous  avons  parlé,  t.  Il,  n*  719,  de  cette  loi 
Voconia,  qui  avait  frappé  les  femmes  d'une  certaine  incapacité 
d'être  instituées  héritières,  et  qui  avait  été  portée  sous  la  répu- 
blique, Tan  de  Rome  585.  La  jurisprudence  intermédiaire  dont 
nous  parlons  ici  est  donc  postérieure  à  cette  époque. 

Droit  prétorien  par  rapport  aux  agnats. 

1022.  Le  préteur  n'avait  introduit  aucun  parent  an  nombre 
des  agnats  :  ni  les  émancipés,  ni  les  adoptés,  ni  les  descendants 

tar  les  femmes.  Il  avait  laissé  cet  ordre  tel  que  la  loi  des  Douze 
'able^  et  la  jurisprudence  intermédiaire  Tavaient  fait,  sans  y  trans- 
porter personne;  se  contentant,  toutes  les  fois  que  les  parents 
étaient  exclus  de  Tordre  des  agnats  par  la  rigueur  du  droit  civil, 
de  les  appeler  à  leur  rang  selon  leur  degré  de  parenté,  dans  son 
ordre  des  cognats,  en  cas  que  cet  ordre  vint  à  arriver  à  la  succes- 

(1)  P/iOL.  Sent.  4.  8.  §  18.  —  («)  /*.  §  16.  —  (3)  /*,  g  i7.  —  (*)  Gai.  S. 
f;^.  _  (5)  Paul.  Sent.  4.  8.  {  2S. 
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sion  ;  et  le  prêteur  le  faisait  arriver  dés  que  Tordre  des  agnals 
était  dèehu  ou  faisait  défaut  par  une  cause  queiconqne. 

On  peut  donner  pour  raison  de  ces  dispositions  du  préteur  à 
regard  de  l'ordre  des  agnats,  aue  cet  ordre  étant  «  à  ses  yeai» 
purement  civil  et  contraire  au  lien  de  la  nature,  il  n'avait  pas 
voulu  Talimenter;  mais  qu'il  saisissait  au  contraire  toutes  les 
occasions  qui  le  faisaient  déchoir,  afin  d'appeler  immédiatement 
à  sa  place  son  .ordre  des  cowits  :  c'est  ainsi  que  Fagnate  non 
consanguine  était  appelée  au  wisiéme  degré  comme  .cognate  (1). 

Parenis  appelés  au  rang  Jhr  agnais  par  le$  eamUiiaikmi 
impériales  antérieures  à  Jusiinien. 

1023.  Les  constitutions  impériales,  non  plus  que  le  droit 
prétorien,  n'introduisirent  dans  l'ordre  des  agnats  aucun  parent , 
soit  émancipé,  soit  donné  en  adoption,  soit  descendants  des 
femmes.  Ces  trois  classes  de  collatéraux  restèrent  toutes  sous  la 
rigueur  du  droit  civil  jusqu'à  l'empereur  Anastase. 

Cet  empereur,  en  498,  par  une  constitution  qui  ne  nous  est 
pas  parvenue,  mais  que  nous  trouvons  rappelée  dans  un  frag- 
ment inséré  au  Code  de  Justinien  (3)^  et  dans  quelques  autres 
passages  (3),  appela  les  frères  et  sœurs  émancipés,  en  concourt 
avec  les  frères  et  sœurs  agnats,  à  la  succession  légitime,  comme 
si  l'émancipation  ne  les  avait  pas  fait  sortir  de  la  famille;  toute* 
fois,  avec  une  certaine  diminution,  nous  disent  les  Instituts.  Cette 
diminution,  qui  ne  nous  est  pas  indiquée  par  les  teites,  était 
telle,  d'après  la  paraphrase  de  Théophile  (4),  que  le  frère  légi- 
time devait  avoir  le  double  du  frère  émancipé  :  si  ce  dernier  avait 
quatre  onces,  l'autre  devait  en  avoir  huit. 

Du  reste ,  cette  faveur  accordée  par  la  constitution  d' Anastase 
aux  frères  et  sœurs  émancipés,  l'étaît  à  eux  seuls;  mais  non  à 
aucun  de  leurs  enfants  ou  autres  descendants. 

Rien  n'était  encore  ordonné  en  faveur  des  frères,  sœurs  ou 
autres  parenis  donnés  en  adoption ,  ou  parents  seulement  par  les 
femmes. 

Parents  appelés  au  rang  des  agnats  par  les  constiiutioM    , 

de  Justinien. 

1024.  Par  rapport  aux  femmes ,  exclues  par  la  jurisprudence 
intermédiaire,  Justinien,  comme  nous  venons  de  le  voir,  rétablit 
le  droit  des  Douze  Tables.  Les  femmes  seront  appelées  comme 
les  hommes,  sans  distinction,  à  leur  rang  d^agnation. 

Par  rapport  aux  frères  et  sœurs  émancipé*,  Justinien,  dans 
les  Instituts,  confirme  purement  et  simplement  la  constitution 


(l)  «4îiis,  3.  J  29.  —  (2j  CoD.  S.  :M>.  %  conti.  Anail.  —  (8)  Instituts, 
ci-rleMioas  lit.  5.  g  1.  —  Oo.  6.  58.  15.  g  1.  coa-t.  JtuU  —  (4>  Pabaph.  dB 
Thjsophilb,  ci-detfoira,  lit.  5.  g  1*. 


24  KXPUCATIOR  BI8TOUQI3E  DES  raSTmiTB.  IIV.  m. 

d'Anastase  :  ces  frères  et  sœurs  viendront  k  rhéréditè  légitime 
avec  une  certaine  diminution ,  et  sans  que  la  même  faveor  soil 
étendue  à  leurs  enfants  (1).  Hais,  par  une  constitution  posté- 
rieure, datée  de  Tan  534,  Justinien  étend  ces  adoucissements 
faits  au  droit  rigoureux  :  il  appelle  les  frères  et  sœurs  émancipés 
en  concours  avec  les  légitimes,  sans  aucune  diminution,  et  il 
transporte  la  même  faveur,  après  eux ,  au  premier  degré  de  leurs 
enfants,  c'est-à-4ire  à  leurs  fils  on  filles,  mais  non  à  leurs  petits* 
fils  ou  petites-filles;  de  sorte  que  les  fils  ou  filles  pourront,  si  leur 
degré  est  le  plus  proche ,  venir  dans  la  succession  de  leur  oncle 
ou  tante,  en  concours  avec  les  autres  neveux  ou  nièces  restés 
dans  la  famille  (2). 

Par  rapport  aux  frères,  sœurs  ou  autres  parents  donnés  en 
adoption,  nous  savons  que,  d'après  la  constitution  de  Justinien, 
Tadoption,  en  règle  générale,  ne  fait  plus  perdre  les  droits  de 
famille. 

Enfin,  par  rapport  aux  frères  et  sœurs  utérins,  unis  entre 
eux  par  les  femmes  seulement,  Justinien,  par  une  constitution  de 
Fan  528,  les  appela  à  la  succession  fraternelle,  comme  s'ils  étaient 
a^ats,  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  consanguins  (3);  et, 
plus  tard,  en  534,  il  appela  aussi,  aux  rangs  des  neveux  et  nièces 
agnats ,  le  premier  degré  de  leurs  enfants  (4) ,  ainsi  que  Fexpose 
le  paragraphe  suivant. 

IT.  Hoc  elîtin  addendnm  Dostne  eon-  4.  Noni  avons  même  en  devoir  ajoo* 
ititutioni  eaistîniaviraas,  nt  transferator  ter  à  notre  constitotlon  qoe  tout  on  de- 
unos  tantunimodo  gradua  a  jure  cogna-  gré,  mais  nn  senl ,  serait  transféré  de  la 
tionis  in  legitimam  successionem  :  ut  ligne  des  cognats  dans  la  succession  lé* 
non  solam  mtris  611ns  et  filia,  secnn-  gitime  :  de  telle  sorte  que  non-seulement 
dum  qiiod  jam  definlvimos ,  ad  succès-  le  fils  et  la  fille  d'un  frère  viendront,  se- 
sionem  patmi  soi  vocentnr;  sed  etiam  Ion  ce  que  nons  avons  déjà  exposé,  à  la 
germant  consangnine«  vel  sororis  nte-  succession  de  leur  oncle  paternel;  mais 
rinie  filins  et  filia  soli ,  et  non  deinceps  encore  le  fils  et  la  fille  d*nne  sœur  con- 
persoo» ,  nna  cnm  bis  ad  jura  avunculi  sanguine  on  utérine  viendront,  mais  eux 
soi  perveniant  :  et  mortoo  eo  qui  patmus  seuls  et  personne  an  delà  de  ce  degré, 
qnidem  est  sol  firatris  filiis ,  avonrains  concourir  avec  les  précédents  à  la  soc- 
autem  sororis  sue  soholi ,  simili  modo  cession  de  leur  oncle  OMtemel.  Ainsi,  à 
ab  utroque  latere  succédant,  tanqnam  si  la  mort  de  celui  qui  est  aux  enfants  de 
omnes  ex  mascnlis  descendentes  legi-  son  frère  nn  onde  paternel ,  et  à  ceux 
timo  jure  veniant,  seilicet  ubi  fréter  et  de  sa  sœur  nn  oncle  maternel,  les  deux 
soror  superstites  non  sont.  His  etenim  branches  succéderont  également,  oom- 
pcrsonis  prccedentibus  et  successionem  me  si ,  descendant  tous  de  mâles ,  ils 
adinittentibos,  ceteri  grados  rémanent  avaient  un  droit  légitime  à  la  succession; 
penitus  semoli,  videlicet  herediiate  non  pourvu ,  bien  entendu ,  qu'il  n'v  ait  ni 
m  ttirpes,  ud  in  eapUa  dwidenda.        frère  ni  sœur  survivant.  Car  ces  derniers 

intervenant  et  acceptant  la  succession, 
les  degrés  inférieurs  se  trouvent  entiè-> 
rement  exclus,  parce  qu'ici  rhéréditè 
ne  se  parfaçe  pat  par  Mcmchet,  nuâa 
par  têtes. 


(1)  Insrnxrrs,  ci-dessous,  tit.  5.  §  i.  —  (%)  God.  6.  58. 
(8)  <.oo.  6.  56.  7.  cottst.  Jnst.  —  (4)  Ib.  58.  15.  Jg  2  et  3. 
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1025.  Herediiate  non  m  siirpes,  sed  ùt  capiia  dMdenda.  Ce 
qui  n'est  pas  une  disposition  spéciale  ponr  ce  cas  particaller,  mais 
une  rèsle  générale  pour  toat  Tordre  des  agnats,  ainsi  qae  nous 
allons  Texpliquer  sons  le  paragraphe  suivant. 

Après  avoir  ainsi  eiposé  la  composition  de  Tordre  des  agnats, 
il  ne  noQS  reste  pins  qii*à  faire  connaître,  avec  le  texte»  qnelqnes 
principes  généraux  refatifs  à  cet  ordre  de  succession. 

W,  Si  ploref  sÎBt  gradua  agmttomin,  6.  Entre  plntienri  degréi  d'ignali, 
•perte  lex  Doodedm  TabolerDin  prori-  la  loi  des  Doase  Tables  appelle  ezpre** 
iioam  Tocat.  Itaqoe  si,  verbî  gratia,  sit  sèment  le  pkis  proche. Si  donc  le  déAmt 
defuncti  Irater  et  alterios  fratris  filins,  laisse,  par  exemple,  vn  frère  et  Tenfant 
int  patnms ,  frater  potior  haiietnr.  Et  d^on  antre  frère  on  nn  onde  paternel,  te 
qnamvis ,  sîngnlari  nnrnero  nsa ,  lez  frère  est  préféré.  Et  quoique  la  loi,  s'ex- 
proximom  vocet,  tamen  doliium  non  est  primant  au  singulier,  appelle  le  plus 
qnin ,  etsi  plnres  sîBt  râsdem  gradns,  prodie,  nul  doute  cependant  que,  s'ils 
orames  admittantur.  ifian  et  proprie  sont  pInsleuTS  du  même  degré,  tons  doi» 
proYÎmos  ex  ploribus  mdibua  wleUi-  vent  être  admis.  De  nème,  te  plus  pro- 

g'tur  :  et  tamen  non  onliium  est  qoin  ebe  suppose,  à  rigonreuseraent  parler, 
^  mras  §H  gradns  agoalomm,  perti-  qu'il  y  a  phisienrs  degrés;  et  cependant 
■est  ad  eos  bendilas.  nul  doote  aussi  que ,  s'il  n'existe  qu'un 

seul  degré  d'egnats,  rhérédîlé  ne  leur 
en  appartienne  pu  moins. 

1026.  A  cité  du  principe  exposé  dans  ce  paragraphe,  que  les 
affnats  sont  appelés  à  Thérédité  suivant  Tt>rare  des  degrés,  les 
pTos  proches  excluant  toujours  et  d'une  manière  absolue  les  plus 
éloignés,  il  faut  poser  cet  autre  principe,  que,  dans  Tordre  des 
agnats,  Thérédité  ne  se  partage  pas  par  souches,  mais  seulement 
par  têtes.  «  Adgnatorum  herediiates  dividuniur  in  capita,  s  nous 
disent  les  règles  d'Ulpien  (1).  Ainsi,  le  partage  par  souches,  dans 
lequel  les  enfants  représentent  leur  père  prédécédé  et  viennent, 
h  Taide  de  cette  représentation,  occuper  son  degré  dans  la  succes- 
sion et  prendre  sa  part  pour  se  la  partager  entre  eux ,  ce  partage 
reste  exclusivement  propre  à  Tordre  des  héritiers  siens  :  il  n'a 

Eas  lieu  j)our  les  agnats.  Il  suit  de  là,  par  exemple,  que  jamais 
»  enfants  d'un  frère  prédécédé  ne  viendront  concourir  avec  les 
frères  on  sœurs  vivants  :  ceux-ci  étant  plus  proches  en  degré ,  les 
excluront  entièrement.  Il  suit  encore  de  là  que  si ,  tous  les  frères 
ou  sœurs  étant  morts ,  ce  sont  les  neveux  et  nièces  qui  arrivent 
|i^à  la  succession,  on  fera  une  part  égale  pour  chacun  d'eux,  sans 
f| distinguer  de  qudie  souche  ils  viennent,  ni  s'ils  sont  un  ou 
'  (plusieurs  dans  cette  souche.  «  Velut,  si  sit  fratris  filins,  ajoutent 
les  règles  d'Ulpien,  et  alterins  fratris  duo  pluresve  liberi,  quot- 
quot  sont  ab  utraque  parte  personœ,  tqt  fiunt  portiones,  ut  singuli 
Vingnlas  capiant  (2).  a 

iri.Proximnsanti>m,siqnidemnnllo  0.  La  proximité,  lorsque  le  défunt 
testamento  facto  qnisqoam  decesserit,  n'a  fait  aucun  testament,  s  examine  à 
per  hoc  tempus  requiritnr,  quo  mortous  l'époque  do  décès.  Mais  s  il  en  a  fait  up, 


(i)  Ulp.  Rpg.  «6.  4.  —  (t)  Ixp.  Rcg.  26.  *. 
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est  \ê  cojas  de^ereditete  qu«ritar.  Qaod  c'est  à  l'époone  où  il  est  devena 

si  facto  testamento  quisquam  decesse-  tain  que  nul  aëritier  n'enstera  en  veits 

rît,  per  hoc  tempus  requiritnr,  quo  cer-  de  ce  tettameot;  car  c'est  alors  seule* 

tom  esse  cœpent  nullum  ex  testamento  ment  qu'on  peat  le  considérer  comme 

heredem  extitnrum;  tune  enim  proprîe  réellement   mort   intestat.  Quelquefois 

auisque  Intestato  decessisse  iotefligltur.  cela  ne  se  déride  qne  longtemps  après 

Quoa  quidem  aliquando  longo  tempore  la  mort,  et,  dans  œt  interfaUe,  il  ar- 

declaralur;  in  quo  spatio  t(>mporis  s«pe  rive  souvent  oue  le  plus  proclie  venant 

accidit  ut ,  proximiore  mortuo ,  proxi*  à  mourir,  tel  devient  alors  le  plus  pro- 

mus  esse  incipiat,  qui  moriente  testatore  cbe ,  qui  ne  Tétait  pas  an  décès  da 

non  erat  proximus.  testateur. 

1037.  Cette  règle  n'est  pas  spéciale  à  Tordre  des  agnats;  mais 

{[énérale  pour  toutes  les  successions  ab  intestat,  ainsi  que  nous 
*avons  déjà  dit  ci-dessus,  n*  997. 

.VII.  Placebat  autem  in  eo  génère       9.  On  avait  voulu  qne  dans  eet  ordrs 

percipiendarum  hereditatum  mecessio^  de  succéder  il  n'y  eût  pas  dévotmiûm  • 

nem  non  esse:  id  est,  ut  quamvis  proxi-  c'est-à-dire  que  le  plus  proche  qui  était 

mus  qui,  secundum  ea  quse  diximus,  appelé,  suivant  ce  qne  nous  avons  dit, 

vocal  ur  ad  hereditatem,  aut  spreverit  à  F  hérédité,  venant  à  la  répudier  on  à 

bereditatem,  aut  antequam  adeat  deces-  mourir  avant  d'avoir  fait  adition. 


terit,  ni hilo  magis  légitime  jure  sequen-  dn  degré  subséquent  n'en  étaient  Mf 

tes  admittantur.  Quod  iterum  pnstores,  davantage  admis  par  le  droit  civil.  Les 

imperfecto  Jure  corrigenSes,  non  in  to-  préteurs,  apportant  encore. ici  uns  cor- 

tum  sine  adminiculo  relinquebant  ;  sed  redion  mipiafaiU,  ne  laissaient  pas  cep 

ex  cognatoram  ordine  eos  vocabant,  agnats  dépourvue  de  tout  seomirs;  mais 

utpote  agnationis  jure  eis  recluse.  Sed  le  droit  d'agnation  leur  restant  fermé,  ib 

nos  nihif  perfectissimo  juri  déesse  eu-  les  appelaient  dans  l'ordre  des  cognais, 

pientes ,  nostra  constitutione ,  quam  de  Mais  nous,  jaloux  de  ne  laisseraucnne  im» 

jure  patronatus  humanitate  suggerente  perfection  dans  la  législation,  nous  avons 

protulimns,  sancimns  sueeesshnem  in  ordonné,  par  notre  constitution  publiée 

sigtuUorum  herediiatibus  non  esse  eis  sur  le  droit  de  patronage  sous  une  utm 

aenegandam;  cum  satis  absurdum  erat,  spiration  d'humanité,  çtie  la  dévolution 

2uoa  cognatis  a  pnetore  apertum  est,  dans  l'hérédité  des  açnats ne  leur  serùk 

ocagnatis  esse  recinsum;  maxime  cnm  pas  refusée;  car  il  était  absurde  qu'un 

in  onere  quidem  tutelarum  et  primo  droit  ouvert  par  le  préteur  aux  cognais 

gradn  déficiente  seqoens  succedit,  et  restât  fermé  aux  agnats:  surtout  lorsque, 

quod  in  onere  obtinebat,  non  erat  in  pour  Ul  charge  des  tutelles,  le  degré  le 

Incro  penniisam.  plus  proche  faisant  début,  on  passait 

an  suivant  ;  de  sorte  qu'on  admettait  la 
dévoluUon  pour  les  charges,  mais  noa 
pour  les  avantages. 

1028.  Suceessionem  non  e$se.  Le  principe  qn*il  ne  se  fait  pas 
de  dévolution  de  Tbérédité  d*un  degré  k  Tautre  était  commun  tant 
à  Tordre  des  héritiers  siens  qu*à  celui  des  agnats.  a  Successio  in 
suis  heredtbus  non  est,  »  nous  dit  un  fragment  dTlpien  au 
Digeste  (1);  In  hereditate  légitima  successioni  locus  non  est, 
nous  dit  Panl(App.  2,  liv.  a.)  (2).  Ainsi,  la  succession  était 
déférée  toute»  mais  une  seule  fois  dans  chaque  ordre,  au  plus 
proche  degré.  Si  tous  les  membres  de  ce  degré  la  refusaient  ou 
mouraient  avant  d'avoir  fait  adition,  elle  n*é(ait  pas  dévolue  an 
de<jré  subséquent  dans  le  môoie  ordre,  mais  le  droit  entier  de 


«Mi 


(i)  D.  38.  16.  i.  S  8.  —  (%)  Paul.  Sent.  4.  8.  23. 
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Tordre  ètanl  épuisé,  cet  ordre  était  décho  et  la  succei^sion  passai! 
att  suivant;  de  cette  manière,  la  dévolution  se  faisait  d'un  ordre 
àTautre,  mais  non  pas  de  degré  en  degré.  Cependant  il  existe 
des  distinctions  à  faire,  à  cet  égard,  entre  l'ordre  des  héritiers 
siens  et  Tordre  des  agnats. 

Dans  Tordre  des  héritiers  siens,  la  question  de  dévolution  d'nn 
degré  àTautre,  de  déchéance  de  Tordre  entier  faute  d*adition, 
ne  pouvait  pas  se  présentera  l'ég^^d  de  ceux  qui  étaient  siens  pro» 
prement  dits,  puisque  Thérédité  leur  était  acquise  de  plein  droit. 

Elle  ne  pouvait  pas  même  se  présenter  poar  savoir  si ,  en  cas 
d'abstention  des  plus  proches  héritiers  siens,  les  héritiers  siens 
subséquents  auraient  pu  venir  à  leur  place;  puisque  nous  savons 
que  l'abstention  n'empêchait  pas  d'être  héritier,  et,  par  cons^ 
quent,  n'ouvrait  aucun  droit  à  Tordre  subséquent,  sauf  l'appel, 
par  le  préteur,  des  enfants  du  second  degré,  à  défaut  desquels 
seulement  venaient  les  agnats  (I).  Mais  la  question  de  dévolution 
ponvaîf  se  présenter,  même  en  droit  cîvîl,  à  l'égard  des  descendants 
qui,  sans  être  sut,  étaient  seulement  appelés,  par  la  légis- 
lation postérieure,  au  rans  des  héritiers  siens,  sans  que  Thérédité 
leur  fût  acquise  de  plein  droit. 

Dans  l'ordre  des  agnats,  comme  Thérédité  ne  leur  était  acquise 
que  par  l'adition,  la  question  de  dévolution  était  entière.  Dans 
cet  état  des  choses,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  lâ 
dévolution  ne  pouvait  ou  ne  devait  jamais  avoir  lien. 

Impt^fecto  jure  corrigentes.  Le  préteur  se  serait  bien  gardé 
d'établir  la  dévolution  de  degré  en  degré,  dans  Tordre  des  agnats. 
C'eût  été  perpétuer  cet  ordre,  tandis  que  l'esprit  du  droit  préto- 
rien était  de  profiter  immédiatement  de  sa  déchéance,  afin  d'ap- 
pel«*r  à  l'hérédité  l'ordre  des  cognats,  selon  leur  degré  de  parenté 
naturelle.  C'était  dans  cette  succession  prétorienne  que  la  dévolu- 
tion avait  lieu. 

Successionem  in  agnatorum  herediiattbuê  non  este  denegai^ 
dam,  ni  probablement  à  l'égard  des  personnes  appelées  an  rang 
des  héritiers  siens,  sans  qu'elles  le  soient  réellement.  La  raison 
est  la  même  :  pourquoi  leur  refuserait-on  un  droit  qui  est  accordé 
anx  agnats  et  aux  cognats? 

iriIS.  Ad  lej^iliroam  successioaeiii  S.  Est  appelé  pareitlement  à  la  soe- 
iiihitoniinos  vocalur  etiam  parent  qui  ce«ioD  légitime,  lasceDdant  qui  éman- 
cootracia  fidticia  filiam ,  orpotem  vel  eipe  ton  nlii  oa  sm  6lle ,  aoo  pelit-61s  oa 
neplpm  ac  deincepa  emaneipat.  Qiiod  ex  la  petite*6tle  awec  eonlrat  de  fiducie, 
aoslra  conslHulione  omniinodo  ioduci-  Ce  qui,  par  notre  coDSIitulion,  ae  trouve 
tatg  ut  ernancipatioars  lilieroniin  sem-  nuMlifië  en  ce  sens,  que  rémaDci patios 
per  vidranlor  contracta  fiducia  tieri  :  drs  «oraots  est  toujours  censée  faite  avee 
cam  apiid  veteres  non  alitfr  hoc  obti^  contrat  de  fidacie;  tandis  que,  ches  les 
Bebat,  niai  spf*daliter  contracU  ûducta  anciens,  cels  n'avait  lieu  qu'autant  qoa 
païens  iiMUlumiaîaaet.  TaKCcndant    s'étant   spécialement    nié- 

na(|e    ce   contrat,    taisait    la   demièra 

manomission. 

(1)  Ooo.  t».  58.  6.  De  Ugit  hered.  t>»Dst   Diocl.  et  Maxim. 
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1029.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables  et  le  droit  civil  rigoa-- 
reiix,  quel  était  le  rang  héréditaire  des  ascendants  dans  la  succession 
de  leors  descendants?  Étaient-ils  compris  dans  Tordre  des  agnats , 
et  anel  degré  y  occupaient- ils?  Il  est  bien  entendu  qae  nous  ne 
parlons  ni  des  ascendants  du  côté  maternel,  ni  des  ascendantes 
cUes-mémes,  soit  la  mère,  soit  Taîeule  ou  autres,  puisqu'ils  ne 
faisaient  pas  partie  de  la  famille  civile;  mais  nous  parlons  seule- 
ment des  ascendants  paternels.  A  leur  égard ,  il  faut  distinguer 
deux  cas  :  1*  celui  où  leur  descendant  défunt  était  encore  au 
moment  de  sa  mort  sous  la  puissance  paternelle  ;  2*  celui  où  il  en 
était  sorti  du  vivant  des  ascendants,  par  émancipation  ou  de  toute 
autre  manière. 

Dans  le  premier  cas,  le  défunt  étant  encore  sous  la  puissance 

fraternelle,  fils  de  famille,  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité,  selon 
a  loi  des  Douze  Tables.  A  sa  mort ,  celui  des  ascendants  qui  était 
chef  de  la  famille  reprenait,  comme  chose  à  lui  appartenant,  tous  les 
biens  que  le  fils  de  ramille  décédé  pouvait ,  de  son  vivant,  avoir  eus 
à  sa  disposition.  Or,  comme  le  fils  de  famille  ne  pouvait  devenir 
chef,  et  par  conséquent  susceptible  de  laisser  une  hérédité,  que 
par  la  mort  de  tous  ces  ascendants  paternels,  puisque,  tant  qu'il 
en  restait  un,  il  passait  successivement  sous  la  puissance  de  Tun  à 
l'autre,  il  suit  de  là  qu'il  ne  pouvait  jamais  être  question  d'ascen- 
dants dans  la  succession  légitime  d'un  chef  de  famille;  à  moins 
qu'il  ne  fût  sorti  de  leur  puissance,  de  leur  vivant,  par  suite  d'une 
émancipation  ou  de  toute  autre  petite  diminution  ue  tête  :  ce  qui 
forme  le  second  cas  à  examiner. 

Dans  ce  second  cas,  l'enfant  étant  sorti  de  la  puissance  pater-- 
nelle,  aucun  lien  de  famille  civile  ne  l'attachait  plus  à  ses  ascen- 
dants, qui  par  conséquent  ne  pouvaient  avoir  aucun  droit  légitime 
sur  son  hérédité. 

Ainsi,  soit,  dans  le  premier  cas,  parce  que  le  fils  de  famille 
défunt  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité;  soit  dans  le  second 
cas ,  parce  que  le  fils  sorti  de  la  famille  n'était  plus  lié  civile- 
ment à  ses  ascendants,  jamais,  selon  la  loi  des  Douze  Tables, 
il  ne  pouvait  être  question  d'ascendants  dans  la  successioa 
légitime. 

1030.  Voyons  les  modifications  qui  furent  apportées  à  ce  droit 
rigoureux  dans  ces  deux  cas;  et  en  premier  lieu,  à  l'égard  des 
fils  de  famille  soumis  à  la  puissance  paternelle. 

L'introduction  des  pécules  vint  leur  permettre  d'avoir  une  héré- 
dité testamentaire ,  d'abord  sur  leur  pécule  castrans ,  et  ensuite  sur 
leur  pécule  quasi -castrans.  Mais  cette  modification  ne  s'étendit 
pas,  dans  le  principe,  à  la  succession  ab  intestat;  car  nous  savons 
que  si  le  fils  de  famille  était  mort  sans  avoir  fait  de  testament,  le 
chef  ascendant  reprenait  tous  ces  pécules  quelconques ,  non  pas 
par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  puissance,  et  par  préfé- 
rence à  tons ,  même  aux  enfants  du  défunt ,  selon  le  droit  rigoa- 
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xeux  (t.  U,  n*  688).  U  n'y  aiait  donc  pas  encore  de  soccestion  ab 
-intestat  pour  les  fils  de  famille. 

Ce  genre  de  saccession  ne  fat  introdoil  à  lear  faard  que  pos» 
tërieurement,  par  les  constitutions  impériales,  et  aune  manière 
tout  exceptionnelle  :  c*est-à*dire  seulement  pour  les  biens  qui 
auraient  pu  provenir  au  fils  de  bmille,  soit  ae  sa  mère,  soit  en 
tfénéral  de  sa  ligne  maternelle,  par  donation ,  legs  ou  autrement. 
Nous  voyons  par  les  constitutions  d*abord  de  Tbéodose  et  de 
Valentinien  (1),  ensuite  de  Léon  et  d*Antbémius  (2),  et  enfin  de 
Justinien  (3),  qu*à  Tégard  de  ce  çenre  de  biens ,  Tordre  de  suc- 
cession ab  ùUestat  du  fils  de  famille  est  ainsi  fixé  :  1*  ses  enfants , 
fils  ou  filles ,  petits-fils  ou  petites-filles ,  et  ainsi  de  suite  ;  2*  ses 
frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d'un  autre;  3*  son  père 
on  autres  ascendants ,  selon  leur  degré.  Et,  dans  ce  cas,  il  est 
tellement  vrai  que  les  ascendants  arrivent  en  vertu  d*un  droit  de 
succession  qui  leur  est  accordé,  et  non  par  droit  de  puissance 
palemelie ,  que  si  l'aïeul  cfaef  de  famille  et  le  père  au  défunt 
vivent  tous  deux ,  ce  sera  le  père  qui  succédera  aux  biens  mater» 
nels,  comme  le  plus  procbe  ascendant,  et  Taieul,  quoique  ayant 
la  puissance  paternelle,  ne  recueillera  que  rusufruit  auquel  cette 
puissance  lui  donne  droit  (4). 

Tout  ceci,  introduit  spécialement  en  considération  des  liens 
du  mariage  et  de  Torigine  maternelle  des  biens,  était  resté 
entièrement  étranger  aux  pécules  castrans  ou  quasi-castrans.  Le 
cbef  de  famille ,  en  cas  de  décès  du  fils  sans  testament ,  recueil- 
lait toujours  ces  pécules  par  droit  de  puissance  paternelle,  liais 
une  disposition  de  Justinien,  que  nous  avons  vue  ci-dessus  (5), 
voulut  que  ces  pécules  ne  lui  revinssent  que  dans  le  cas  ob  le  fils 
décédé  ne  laisserait  ni  enfants,  ni  frères,  ni  sœurs.  Ainsi,  Justi- 
nien ouvrit  encore,  par  rapport  aux  pécules  castrans  ou  quasi- 
castrans  du  fils  de  famille ,  une  sorte  de  succession  ab  intestat j 
dont  Tordre  était  ainsi  réglé  :  1*  les  enfants  ;  2*  les  frères  et  sœurs. 
A  défaut,  le  cbef  de  famille  prenait  les  biens  jure  communi, 
selon  les  expressions  de  Justinien.  Je  ne  fais  aucun  doute  que 
ces  expressions  signifient  qu'il  les  prenait  par  droit  de  pécule  et 
non  de  succession.  D'abord  la  paraphrase  de  Théophile  le  dit  for- 
mellement :  jure  cùmmuni,  ia  est  tanauam  pecuUum  vaganwn. 
En  effet,  le  droit  commun,  c'était  ici  le  droit  de  pécule,  et  non  , 
Tordre  successif  tout  exceptionnel  établi  sur  les  biens  maternels. 
D'ailleurs,  les  motifs  particuliers  qui  avaient  dicté  les  dispositions 
des  empereurs  à  Tégard  des  biens  matemek  n'existaient  plus 
ici.  Enfin,  il  devient  évident,  d'après  la  comparaison  des  textes, 
a*ici  le  droit  est  attribué  à  celui  des  ascenuants  qui  est  investi  ; 
e  la  puissance  paternelle,  et  que,  si,  par  exemple,  Taîeul  et  le 


j 


.    (i)  Co».  6.  61.  8.  —  (2)  Ih.  *.  —  (8)  a.  59.  11.  ^  (*)  Ib.  6.  6L  S.  * 
(5)  UST.  s.  12.  yrinc. 
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père  da  défont  irivent  tous  àem,  c'est  Taieul  cbef  de  famille  qoi, 
à  défaut  d'enfants  ou  de  frères  et  sœurs  du  défunt,  prend  les 
biens  castrans  ou  qnaswsastrans  ;  tandis  que  ce  serait  le  père 

3ui  prendrait  par  succession  les  biens  maternels,  parce  que, 
ans  ce  cas,  son  union  immédiate  avec  la  mère  et  avec  la  ligne 
maternelle,  d*où  provenaient  ces  biens,  avait  modifié  l'ordre  sue- 
]  cessoral  établi  en  sa  faveur,  an  préjudice  des  droits  de  puissance 
paternelle  du  cbef  (1). 

Telle  était  la  position  des  ascendants  dans  la  succession  des  fik 
de  famille. 

1031.  Quant  aux  fils  sortis  de  la  famille  do  vivant  de  leurs 
ascendants  paternels,  par  suite  d'une  petite  diminution  de  tète, 
une  première  modification  fut  imaginée  de  bonne  heure  au  droit 
rigoureux.  Nous  avons  vu  (t.  Il,  n*  It>6}  que  l'ascendant  qnî  éman- 
cipait son  fils  de  famille  À  Taide  des  émancipations  faites  avec  con- 
trat de  fiducie  {contracta  Jîducia)  arrivait  ainsi  à  se  réserver  sur 
lui  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  attachés  au  patronage 
(t.  II,  n**"  80  et  221).  Dans  ce  cas,  lascendant  émancipateur,  mais 
lui  seul  entre  tous  les  ascendants,  venait  à  la  succession  de  ce 
descendant,  immédiatement  après  les  héritiers  siens.  Il  formait,  en 
quelque  sorte,  Tordre  des  agnats;  car  Tenfant  ayant  été  émancipé 
n'en  avait  pas  d'autres.  Diaprés  ce  que  nous  avons  déjà  vu  du  droit 
de  Justinien  à  cet  égard ,  et  d*après  ce  que  le  texte  répète  ici ,  nons 
savons  que,  dans  tous  les  cas  et  de  quelque  manière  que  l'émanci- 

Sation  ait  été  faite,  l'ascendant  émancipateur  a  toujours  les  droits 
e  tutelle  et  de  succession  qu'il  aurait  eus  autrefois  par  l'exécution 
du  contrat  de  fiducie.  Cependant  Justinien  a  modifié  ces  droits, 
quant  au  rang  successoral.  Ainsi,  l'ascendant  émancipateur,  en 

Jualité  de  patron ,  venait  le  premier,  immédiatement  après  l'ordre 
es  héritiers  siens,  par  préférence  à  tous  autres.  Mais  Justinien 
étahlit  ici,  pour  Thérédité  de  l'émancipé,  le  même  ordre  successif 
que  celui  existant  pour  l'hérédité  des  pécules  :  1*  les  enfants; 
2*  les  frères  et  sœurs  ;  3*  l'ascendant  émancipateur  (2). 

De  la  succession  des  gentils  (3). 

1032.  Cicéron,  voulant  faire  sentir  tout  ce  que  doit  contenir 
une  définition  pour  être  complète,  cite  en  exemple  celle  des 
gentils  : 

a  Les  gentils,  dit-il,  sont  ceux  qui  ont  te  même  nom  commun 
JÊ  entre  eux  :  ce  n'est  pas  assez;  qui  sont  d origine  ingénue  : 
V  ce  n'est  pas  suffisant  encore;  dont  aucun  des  aieux  vfa  été 


mm 


(i)  IfoD  Savant  collègue  M.  Ductarroy,  dans  tes  huOtutef  êxpUquées,  pro* 
fesse  une  opinion  contraire.  —  (S)  Goo.  6.  56.  2.  const.  Diodét.  et  Maum., 
interpolé  par  Justinien.  —  (3)  Voir  sur  rinstitntion  des  gentils,  ce  que  nous  es 
trous  déjà  dit,  t«  I,  Uist.,  n*»  17  et  soiv.;  91,  itS  et  soiv.;  Génér.  W»  W 
et  sniv. 
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w  réâmt  en  servùude;  maintenant  il  manque  encore  :  qui  n'ont 
»  pas  été  diminués  de  tête;  ceci  est  assez,  sans  doute.  Je  na 
»  vois  pas,  en  effet,  que  le  pontife  Scœvola  ait  rien  ajouté  à 
»  cette  définition  (1).  » 

Et  cependant,  malgré  cette  définition  parfaite,  rien  n'est  plus 
resté  dans  Tobscurité  que  de  savoir  ce  que  c'était  que  les  gentils. 

«  Si  (aif)gnatus  nsscrr  {née  sit)  gentiles  familiam  hères  hang 
{heredes hiiento)  (2).  » 

Voilà,  tel  qn*il  nous  est  nanrenu,  le  fragment  altéré  du  texte 
des  Douse  Tables,  qui  appelait  à  l'hérédité,  à  défaut  des  agnats, 
les  gentils.  Hais  qu'étaitH^  que  les  gentils? 

Gains,  dans  ses  Instituts,  après  avoir  exposé  Thérédité  des 
•gnats,  arrive  à  celle  des  gentils.  «  Si  nullus  agnatus  sit,  eadem 
»  lex  Duodecim  Tabniarum  gentiles  ad  hereditatem  vocat.  «  On 
pouvait  espérer  qu'il  allait  ici  donner  quelques  explications,  mais 
il  ajoute  :  a  Qui  sint  autem  gentiles,  primo  commentario  retuli- 
B  mus  (3)  »;  or,  à  ce  premier  commentaire,  on  ne  trouve  rien 
sur  les  gentils  :  un  feuillet  entier  qui  manque  au  manuscrit,  après 
Texposition  de  la  tutelle  des  agnats,  contenait  probablement 
oelle  des  gentils  et  l'explication  à  laquelle  Gains  se  réfère  (4) , 
explication  qui  nous  est  ainsi  restée  inconnue. 

1033.  Plus  d'une  conjecture  a  été  hasardée,  et  divers  systèmes 
ont  plus  on  moins  cours  sur  ce  mystère  de  l'association  civile  des 
Bomains. 

Selon  les  nus,  la  gens  se  divisant  en  souches  {stirpes)^  et  les 
diverses  souches  en  familles  (familiœ)^  avec  un  nomen  commun 
pour  toute  la  gens,  un  adanamen  pour  chaque  souche,  et  un 
eognomen  pour  chaque  famille  :  les  agnats  seraient  seulement  les 
membres  d'une  même  famille  ou  d^une  même  souche  ;  et  les  autres 
seraient  les  gentils.  Ce  système  dérive  de  Sigonius  (5). 

Suivant  d  autres,  les  agnats  s'arrêteraient  au  dixième  degré; 
an  delà  de  ce  degré  seraient  les  gentils  :  ce  système  vient  d*Hoto- 
man  (6). — Ou  bien  les  agnats  seraient  seulement  ceux  qui  se  sont 
trouvés  effectivement  soumis  ensemble  à  la  puissance  d*un  môme 
cbef.  Hors  de  cette  condition  les  descendants  par  les  m&les,  d'un 
anteur  commun,  seraient  entre  eux  gentils  :  telle  était ,  je  crois , 
l'opinion  de  M.  Ducaurroy. 

M.  Laferrière  arrête  les  agnats  aux  collatéraux  provenant  de 
Faîenl  on  du  père  commun  et  de  leur  descendance;  les  collatéraux 

(i)  •  Geolîlei  tant,  qui  imter  se  todmn  nomms  sunt  :  non  est  Mtis;  gui  ah 
ingemâs  orhmdi  smU  :  ne  id  quidem  mIm  est;  quorum  majorum  nemo  servie 
httem  servhrii  :  «bett  etiam  nanc,  qui  eaniU  non  sunt  deminuti.  Hoc  fortasse 
«ilit  est.  Nibil  emm  ?ideo  Scevolam  pontiliceni  ad  banc  definitionem  addîdÎMe.  • 
(Ckno,  Top.  6.)  -—  i%)  Prtgnient  tiré  d'Iiipien,  liegom  oiosaicaram  et  roman. 
saHalio,  lO:  *.  —  (3)  Gai.  ».  17.  —  (4)  Gai.  1.  164.  —  (5)  U  est  suivi  par 
Uaeeeii»,  daiia  ses  Ântiqtdiés  romaines,  liv.  8.  tit.  S.  g  S.  —  (6)  H«loiiâ«, 
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profenant  des  bisaieuz,   trisaieux  oa  antres  ascendants  plils 
éloignés,  seraient  les  gentils  (1). 

Ces  quatre  systèmes  ont  un  même  procédé  :  mettre  à  ragnatioli  - 
une  limite,  afin  de  placer  les  gentils  au  delà.  Hais  leiT  quatre  limites 
indiquées  sont  contraires  chacune  à  la  définition  large  et  générale 
ue  nous  donnent  de  l'agnation  les  jurisconsultes  romains  :  celle 
e  Sigonitts  est  conjecturale  et  arbitraire;  celle  d'Hotoman  et  celle 
de  H.  Ducaurroy  ont  été  déjà  démontrées  par  nous  inadmissibles, 
quoique  fondées  en  apparence  sur  quelques  textes  des  Instituts 
(ci-dessus,  n*  1019  et  ci-dessous,  n*  1074)  ;  quant  à  celle  de  noite 
ami  M.  Laferrière,  sans  parler  de  tant  d*autres  objections,  nous 
ferons  remarquer  seulement  qu^il  pourrait  fort  bien  se  faire  qn^un 
Usaieul  eût  sous  sa  puissance  ses  nls,  ses  petits*fils  et  ses  arrière- 

Setits-fik;  lesquels  seraient  incontestablement  agn^ts.  Qu'est-ce 
onc  qui  autorise  à  s'arrêter  aux  descendants  de  Taîeuly  et  que 
devient  la  démarcation  indiquée? 

Outre  Tarbitraire  d'une  limite  démentie  par  les  textes  juridiques 
sur  Tagnation,  ces  quatre  systèmes  ont  un  autre  défaut  :  celui  de 
ne  point  correspondre  à  la  définition  que  Cicéron  donne  des  «gentils. 
Us  ne  tiennent  à  cette  définition  que  par  la  communauté  de  nom 
attribuée  aux  gentils ,  laquelle  communauté  existe  aussi  pour  les 
agnats.  Ds  ne  se  basent  en  aucune  manière  sur  la  condition  d'une 
origine  perpétuellement  ingénue  dont  parle  Cicéron.  Que  si  on  y 
ajoute  cette  condition,  comme  a  eu  soin  de  le  faire  M.  Laferrière, 
on  voit  qu'elle  y  est  jointe,  mais  qu'elle  n'en  fait  pas  partie;  c'est 
une  addition  à  laquelle  les  trois  systèmes  restent  étrangers  par 
eux-mêmes,  et  dont  ils  ne  peuvent  rendre  aucun  compte. 

1034.  Dans  une  quatrième  opinion,  la  gens  se  composerait  de 
familles  entre  lesquelles  la  communauté  de  nom  révélerait  une 
origine  commune,  mais  si  reculée  que  la  trace  en  serait  perdue,  et 
qu'il  ne  serait  plus  possible  de  constater  entre  les  membres  de  ces 
(amilles  de  véritables  liens  civils  d'agnation  (2).  Cette  opinion  est, 
sans  contredit,  la  plus  superficielle  :  opinion  de  littérateur  plutôt 

Îue  de  jurisconsulte.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  de  liens  provenant 
'une  vague  supposition ,  tirée  du  simple  fait  qu'on  porte  le  même 
nom  (3).  Il  s'agit  de  véritables  liens  oe  droit  civil,  donnant  lieu  à 
la  tutelle  et  à  l'hérédité  légitimes;  qui  doivent  par  conséquent  se 
compter  civilement,  par  degrés;  et  qui  se  perdent,  ainsi  que  nous 
l'enseigne  la  définition  de  Cicéron,  par  la  petite  diminution  de 
tête,  c  est-à-dire  par  suite  de  la  perte  même  de  l'agnation,  pour 
tout  membre  qui  sort  de  sa  famille. 


(1)  LAntRiàia,  Hisi.  du  draii,  1. 1.  p.  78,  et  p.  451,  Appendice,  —  (î)  Cette 
opinion  parait  déduite  de  Mart.  CUaden,  D»  ffeniiliiate  veterum  Romanorum, 
Lipii»,  1742,  in-4o.  —  (3)  Ce  n'est  que  par  mode  de  plaisanterie  que  Qeéron 
'  dit ,  en  pariant  du  roi  Servius  Tuliius ,  à  canse  de  la  simple  similûode  de  nom  : 
régnante  meo  gentUi. 
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1035.  Selon  les  conjectures  de  Nîebuhr,  la  gens  a  été  primitif 
veinent  une  agrégation  politique  de  diverses  familles  patriciennes , 
étrangères  Tune  à  l'autre  nar  les  liens  du  sang  et  de  la  puissance 
paternelle»  mais  unies  politiquement  en  nne  sorte  d'association 
civile,  sur  une  division  territoriale  de  la  ville  particulière  à  chacune 
d'elles  ;  formant  ainsi  une  sorte  d'unité  politique  »  dans  un  quartier 
commun,  sous  un  nom  commun,  avec  un  culte  privé  et  des  sacri- 
fices communs  (sacra  gentUitia)  et  une  participation  commune, 
c'est-à-dire  prise  ensemble,  comme  en  un  seul  corps,  aux  fonc* 
iions  politiques  de  la  cité.  Le  nombre  de  ces  gentes  est  clos  et 
arrêté,  fixé  par  la  constitution  elle-même.  Ce  sont  précisément  les 
trois  tribus  et  les  curies  don^t  nous  parle  l' histoire  romaine,  qui 
contiennent  en  leur  sein  cette  division.  Chaque  tribu  est  composée 
de  dix  curies ,  chaque  curie  de  dix  gentes  :  de  sorte  qu'il  y  a  en 
tout  cent  gentes  dans  chaque  tribu,  trois  cents  dans  toute  la  cité. 
Les  comices  par  curies  (comitia  curiata)  sont  ceux  où  se  trouvent 
convoquées,  dans  les  trente  curies  qu'elles  composent,  ces  agré- 
gations, ces  génies  patriciennes,  qui  y  votent  chacune  comme 
une  seule  unité,  le  suffirage  s'y  donnant,  non  par  individu,  mais 
par  gens  (1).  Telle  est  l'hypothèse  de  l'ingénieux  historien,  qui 
cherche  dans  la  vie  des  nations  des  exemples  d'institutions  ana- 
logues, et  qui  signale  dans  l' Attique  ancienne,  comme  dans  l'Italie 
et  dans  l'Allemagne  du  moyen  âge,  des  populations  divisées  ainsi 
en  espèces  de  gentes,  de  clans,  ou  associations  politiques  de 
familles  diverses.  —  Les  droits  de  tutelle  et  d'hérédité  légitimes 
sont  renfermés  d'abord  dans  chaque  famille,  selon  les  degrés  de 
Tagnation;  et,  à  défaut,  ils  passent  aux  gentiles,  c'est-à-dire 
aux  membres  de  l'association  politique.  —  Cette  association  par 
génies  est  essentiellement  propre  à  la  caste  patricienne  (2);  les 
patriciens  seuls  forment  ces  génies  primitives;  seuls  dans  l'origine 
ils  sont  les  véritables  citoyens  ;  seuls  ils  votent  dans  ces  comitia 
curiaia,  où  le  suffrage  se  recueille  par  chaque  jf^xy  les  plébéiens 
n'ont  aucun  vote  à  y  donner,  ils  ne  composent  entre  eux  aucune 
affiliation  politique,  aucune  gens.  «  1^05  sohs  gentem  habere!  » 
tel  sera  le  reproche  que  feront  plus  tard  leurs  orateurs  aux  patri- 
ciens (3).  —  Cependant,  toujours  selon  Kfiebuhr,  les  affranchis  el 
les  clients  des  patriciens,  attachés  en  quelaue  sorte  au  patron, 
£ont  avec  lui  partie  de  la  gens  à  laquelle  celui-ci  appartient  ;  ils 
sont  aussi  les  gentiles  des  membres  divers  de  cette  gens,  ils  par- 


(1)  M.  Niebnhr  voit  ranertion  de  ce  fait  dans  ee  passage  d'AoIu-Gelle  :  <  Ctm 
ex  gemeribnt  kùHÊhmm  niffraghmt/eraiiir,  camiiia  a^^  ^^^J^ 

donné,  quant  à  aoos,  l'eipUcation  (t.  I,  But.,  n»  80>. — («)  MBBÎjMOnaœ  g^ 
est  une  circonlocotton  fréquemment  nsltée  pour  désigner  les  pfttn<»|^  '  ^^ 
diciiur  m  mut  génies  chrimn  patridœ  non  tnsunt.  (Aol.-Gkll.  10.  «0.)  rr «  «^ 
nomend  nisi  ex  patriem  genObus  Jieri  eonsnles.  .  (Aot-^JJ'--^-.»-^ — 
€  Vir  patrieùs gektie,  •  Dans  Tm-Lm,  8.  88,  et  6.  il.  —  (8)  J^'}^.^' 
8.  Noos  allons  bientôt  rapporter  ee  passage ,  qui  noos  founura  quelque  immera» 

TOHI  m*  ^ 
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ttoipeat  ai»  âroHs  de  la  gentilité  (I).  On  ne  déposait  au  lien  de 
la  Sépulture  commune  que  ceui  qui  prenaient  part  à  la  gens  et  à 
ses  soera  (2)  :  or  le  tombeau  des  Scipions  a  recueilli  beaucoup 
d*affranchis.  —  En  outre,  on  est  bien  forcé  de  reconnaître,  dans 
la  vie  du  peuple  romain,  un  grand  nombre  de  génies  plébéiennes, 
dont  rhi^foire  nous  parle  fréquemment  et  d'une  manière  loate 

Eositive  (3).  Selon  Niebuhr,  ce  sont  des  génies  secondaires  (de  la 
onrgeoieie ,  de  la  commune ,  de  la  municipalité ,  diaprés  ses 
expressions),  dont  Tagrégation  n*est  pas  reconnue  comme  ^«tu 
sous  le  rapport  de  la  constitution  politique,  mais  qui  n'en  existent 
pas  moins  avec  les  droits  de  la  gentilité  entre  leurs  membres.  Mais 
alons,  quelle  est  Tespèce  de  lien  qui  les  unit?  en  quoi  di(fère-t-0 
de  Tagnation?  d'où  se  forme  cette  sorte  d*association,  sous  un  nom 
commun,  de  familles  diverses  par  leur  origine,  association  qai 
ne  provient  plus  de  la  constitution  ni  de  l'organisation  politique, 
et  qui  produit  cependant  une  gentilité  de  droit  civil?  Ici  le  système 
conjeelural  de  Niebuhr  fait  complètement  défaut,  ne  trouve  plus 
d'application,  et  ne  laisse,  pour  réponse  À  ces  questions,  que  le 
vague  et  rinoertilnde.  —  Enfin,  en  quoi  tout  ce  système  cor- 
respond-il à  la  définition  si  parfaite  que  Cicéron  prétend  avoir 
donnée  des  gentils  et  à  laquelle  le  pontife  Scœvola  n'avait  rien 
ajouté?  Comment  vérifier  le  système  par  la  définition,  ou  la  défi- 
nition par  le  système?  Niebuhr  s'en  tire  en  disant  que  la  définition 
de  Cicéron  est  accommodée  aux  institutions  de  son  temps,  sans 
que  l'orateur  se  soit  occupé  de  faire  remonter  le  sens  dn  mot  à 
son  origine  (4). 

Telle  est,  aussi  clairement  qu'il  m*a  été  possible  de  l'analyser 
en  peu  de- mots,  la  théorie  de  l'illustre  eihumateur  de  Rome, 
théorie  qui  se  lie  dn  reste  étroitement  à  l'ensemble  de  son  système 
historique;  mais  toutes  ces  conjectures  ne  sont  pas,  selon  nous, 
à  tenir  pour  vérités  :  nous  nous  en  sommes  expliqué  déjà  (tom.  I, 
Hisi,,  n*"  13  et  suiv);  nous  n'avons  plus  À  y  revenir.  Depuis,  le 
fond  du  système  de  Niebuhr,  en  ce  oui  concerne  la  gens,  a  pris 
faveur  en  Allemagne  ;  un  certain  nombre  d'écrivains  en  crédit  sur 
l'histoire  des  institutions  romaines  s'y  sont  plus  ou  moins  ratta- 
chés (5).  M.  Cb.  Giraud,  parmi  nous,  a  développé  ce  système  en 


(1)  NrBBiJHR,  Hist.  rofn.,  t.  8,  p.  23,  note  34,  et  p.  28  de  la  trad.  — 
sans  droit  de  voter  dans  lea  curies,  p.  39  et  suiv.  —  (2)  «  Jam  tanta  est  religio 
sepulchrorum ,  ut  extra  sacra  et  geniem  in/errifas  negent  esse,  idque  apud 
majores  nostros  Torquaius  in  gente  Popilia  judicavit.  i  (GicAron.  De  Ugib.  2. 
22.  (95).  —  (3)  Ainsi,  précisément  la  gens  Popilia,  dont  parle  Cicéron  dans  le 
passage  que  je  viens  de  rapporter,  est  une  gens  plébéienne  ;  de  même  la  gens 
JBUa,  dont  parte  Frstus,  au  mot  Gens  JElia;  et  tant  d'autres  encore. — 

(4)  NiHBUHa,  Hist.  rom.,  t.  2,  p.  13  de  la  trad.,  note  18.  —  Et  pour  tonte 
cette  théorie  de  Miebuhr,  t.  2  de  son  Hist,  rom.  (p.  1  et  suiv.  de  la  trad.).  — 

(5)  Voir  dans  1«  Antiquités  romaines  d'Heineccins,  édition  de  If  uhienbmch , 
liv.  3.  tit.  2.  g  2.  p.  478  et  snW.,  la  note  e  de  M Oblenbnich ,  et  Findi cation  de» 
auteuv-qui  «'y  trouve. 
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Tappuyant  de  nouvelles  preuves,  dans  une  dissertation  spéciale, 
à  laquelle  nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  renvoyer  (1). 

1036.  Malgré  le  poids  de  ces  autorités  ou  Teffet  de  ces  engoue- 
ments, plus  nous  avons  étudié  la  question,  plus  nous  nous  sommes 
fortifié  dans  notre  première  opinion.  En  avouant,  comme  nous 
Tavons  toujours  fait,  notre  ignorance  on  nos  incertitudes  sur  les 
points  restés  dans  Tobscurité,  et  notamment  sur  ceux  qui  se  réfè- 
rent à  une  époque  primitive  trop  reculée  pour  que  nous  puissions 
y  appliquer  des  documents  dignes  de  foi ,  il  est  cependant  quelques* 
uns  de  ces  points  sur  lesquels  nous  croyons  pouvoir  nous  prononcer 
avec  conviction  et  émettre  des  assertions  qui  nous  paraissent  de 
plus  en  plus  hors  de  doute,  et  qui  se  séparent,  quaut  an  fond  du 
système,  des  conjectures  de  Nîebuhr. 

1037.  Il  est  indubitable  que  les  Romains  ont  attaché  à  Vexpres- 
sîon  de  gens  Vidée  d'une  origine,  d*une  source  de  génération 
commune;  mais  il  faut  ajouter  que  cette  génération  pouvait  être, 
diaprés  le  génie  des  institutions  romaines,  ou  naturelle  ou  civile; 
que  Jes  Aomains,  en  eflet,  pour  la  constitution  de  la  famille  et 
pour  les  droits  qui  en  dépendaient,  ne  s*étaient  pas  arrêtés  uni- 
quement au  lien  du  sang;  qu'ils  avaient  assis  cette  constitution  et 
ces  droits  sur  des  liens  civils,  lesquels  pouvaient  concourir  avec 
les  liens  du  sang,  ou  en  être  séparés,  quoique  les  imitant  et  pro- 
duisant des  effets  analogues  dans  la  cité.  C'est  ainsi  qu'il  en  a  été 
pour  la  gens.  Cette  idée  d'origine,  de  génération  commune,  soit 
naturelle,  soit  civile,  nous  apparaît  de  toutes  parts.  La  philologie 
seule  du  mot  et  de  ses  nombreux  affiliés  nous  la  révèle  (2).  Nous 
la  trouvons  expressément  énoncée  dans  Festus,  qui  nous  fournit 
sur  les  gentils  une  définition  évidemment  moins  complète  que 
celle  de  Cicéron,  et  d'ailleurs  de  beaucoup  postérieure  :  «Gentilis 
dicitnr  et  ex  eodem  génère  ortus  et  is  qui  simili  nomine  appel- 
latur  ;  ut  ait  Cincius  :  Gentiles  mihi  sunt  qui  meo  nomine  appel- 
lantur  »  (3).  Nous  la  retrouvons  dans  Varron,  qui,  comparant 
Ja  filiation  des  mots  à  celle  des  hommes,  considère  les  gentils 
^miliens  comme  issus  d'un  ^milius,  leur  père  commun  (4);  et 
dans  Ulpieti,  donnant  la  définition  de  la  famille  (5).  Enfin  elle  se 
retrouve  encore,  à  sa  limite  suprême,  dans  ces  beaux  passages 
du  traité  des  lois  de  Cicéron,  où  nous  croirions  entendre  la  voix 

(i)  Rewe  de  législation  et  de  jurisprudence,  décembre  iS46,  t.  3  de  la 
nouvelle  série,  pag  385,  De  la  gentilité  romaine ^  par  M.  Cb.  Giraad.  — 
(S)  Voy.  la  nombreuse  famille  de  cei  mots  :  generare,  gignere,  engendrer; 
generascere,  être  engendré;  generator,  genitor;  generatio,  genesis,  genealo^ 
gia;  genitaUs,  genitims;  gêner,  gendre;  genug,  el  gens,  applioué  même  aoi 
nations,  gens  romana,  gens  togata,  ou  à  toute  la  race  humaine,  humanagens, 
comme  sortie  d'uoe  même  origine.  —  (3)  Fbstus,  au  mol  Gentilis. —  (4)  t  Ut 
ab  ^milio  homines  oHi,  ÎEmilii  ac  Gentiles.  •  Varron.  De  ling.  latin.  7.  2.  — 
(5)  •  Omnes  qui  snb  unios  potestate  faenint  recte  ejusdem  Tainilie  appellabun* 
tar,  qui  ex  eadcm  domo  et  gente  proditi  sont.  •  DiG.  50. 16.  De  verbor,  signif^ 
195.  S  2.  f.  Ulp. 

8. 
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da  christianisme  proclamant  la  fraternité  des  hommes  et  la  cha- 
rité universelle,  lorsque  le  philosophe  païen  révèle  Thomme  créé 
à  Timage  de  Dieu,  non  pas  dans  son  corps,  élément  matériel^ 
mais  dans  son  esprit,  émanation  de  la  Divinité,  et  recevant  poor 
loi  première  et  générale,  pour  fondement  de  toutes  les  vertus  et 
de  tout  droit,  Tamour  de  ses  semblables  (1)  :  «  Cumque  alia  quibus 
cohœrent  homines  e  mortali  génère  sumpserunt,  quœ  fragilia 
essent  et  caduca,  animnm  esse  ingeneratnm  a  Deo  :  ex  quo  vere 
vel  AGNATio  nobis  cum  codestibus,  vel  genus,  vel  stieps  appellari 
potest  ;  »  et  plus  loin  :  «  Est  igitur  homini  cum  Deo  similitude  ; 
quod  cum  ita  sit,  quœ  tandem  potest  esse  proprior  certiorve 
cognatio  (2)  I  « 

Ainsi  voilà  Tbomme,  parce  quUl  a  été  créé  par  Dieu  et  à  sa  simi» 
litude,  qui  lui  est  uni  par  les  liens  d*une  agnatio,  d'une  geniiliti 
et  d'une  cognation  les  plus  certaines  de  toutes  (3).  Voilà  les  trois^ 
noms  consacrés  de  la  langue  et  du  droit  civil  des  Romains,  agna^ 
tiOj  gens,  cognatio,  employés,  et  précisément  dans  leur  ordre 
juridique ,  pour  exprimer  Tidée  de  cette  origine  et  de  cette  parenté 
célestes  (4).  Il  y  a  là  un  trait  de  lumière. 

1038.  En  effet,  il  faut  distinguer  trois  grands  termes  dansles^ 
liens  d'agrégation  civile  ou  naturelle  chez  les  Romains  : 

La  famille  (/amt/tVi),  à  laquelle  correspondent  Tagnation 
(agnatio)  et  le  titre  à'agnats; 

Lugens  (en  quelque  sorte  génération,  généalogie),  i laquelle 
correspondent  la  gentilité,  le  titre  de  gentils/ 

Enfin  la  cognation  {cognatio)^  à  laquelle  correspond  le  titre  de 
cognats. 

La  famille  a  lieu  pour  tous  les  citoyens  sans  exception  :  patri* 
ciens  ou  plébéiens,  de  race  ingénue  ou  affranchie,  peu  importe. 
Nous  savons  qu'elle  est  fondée  sur  une  base  toute  civile,  la  puis-- 
sance  ;  que  le  lien  qui  forme  l'agnation  entre  ses  membres ,  c'est 
le  pouvoir  paternel  ou  marital  uni  les  unit  ou  qui  les  unirait  tous^ 
sous  un  chef  commun ,  si  le  cher  le  plus  reculé  de  la  famille  vivait 
encore,  qu'il  y  ait,  du  reste,  ou  qu'il  n'y  ait  pas  entre  eux  lien 
du  sang  (tom.  I,  Génér.^  n**  40  et  suiv.). 

(1)  I  Unam  eiêe  hominiim  inter  ipsot  vivendi  parem  commonemqae  ntionsoi  : 
deinde  omnes  inter  se  natardi  quadam  indulgentia  et  benevolen^,  tom  etiam 
iocietate  juris  cootinm.  i ...  •  Nam  luec  (onmet  virtutes)  nascantar  quod  nalura 
propensi  aornus  ad  diliflendoa  homines,  ^ood  fundamentnm  jaris  eit.  tCidtBOV, 
De  legib.p  liv.  i.  —  (z)  CiciRoir,  De  Ugtb.,  liv.  i.  —  (3)  •  Ut  homines  Deonun 
agnatione  et  génie  teneantnr,  t  dît  encore  plus  laeoniquement  Gioéron  an  même 
endroit.  —  (4)  Gicéron  emploie  quatre  termes  an  lien  de  trois,  il  les  emploie 
précisément  dans  Tordre  lé^al  d'hérédité,  et  par  conséquent  de  lien  juridique  : 
agnatio,gens,  stirps,  cognatio.  Pour  plus  de  clùté,  ie  fais  abstraction  du  troisième^ 
*tirpg,  (font  on  se  préoccupe  moins,  et  qui  d*atulenrs  est  nn  accessoire  de  la. 
gens;  mais  tout  cela  se  lie,  et  je  crois  apercevoir  le  lien.  Le  système  qne  Je 
irais  développer  montre  ce  lien  parGûtement,  non -seulement  entre  les  trois  ^ 
mais  entre  les  quatre  termes. 
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f  La  gen$  n*a  pas  lien  pour  toas  les  citoyens  ;  Tidée  de  la  clien- 

tèle et  de  raffranchissement  est  indispensable,  à  notre  avis,  ponr 
bien  comprendre  cette  relation  du  droit  quiritaire.  C^est,  en  effet, 
^lans  la  clientèle  et  dans  Taffranchissement  que  se  rencontre  cette 
sorte  de  génération,  non  pas  naturelle,  mais  civile,  qui  est  néces- 
saire pour  compléter  le  tableau  et  pour  expliquer  les  droits  de  la 
gens  romaine.  C*est  pour  Tavoir  cherchée  ailleurs  qu*on  s*  est 
égaré,  selon  nous,  en  des  hypothèses  lointaines,  dont  les  textes 
^n  droit  romain  n'offrent  aucune  trace  ;  tandis  qu'on  l'avait  sons 
la  main ,  en  deux  institutions  essentielles  qui  ont  occupé  une  si 
large  place  dans  la  composition  de  la  société  romaine  et  dans  le 
droit  relatif  aux  personnes.  La  gcM  a  Viea  seulement  ponr  ceux 
qui  sont  d'origine  perpétuellement  ingénue,  dont  aucun  des  aïeux 
n'a  jamais  été  en  une  servitude  ou  clientèle  quelconque;  qui  par 
conséquent  se  forment  à  eux-mêmes,  de  génération  en  génération, 
iear  propre  généalogie  {gens).  Quant  aux  familles  actuellemenl 
ingénues,  mais  dont  un  des  ancêtres,  si  reculé  qu'il  soit,  a  été  soit 
client  d'un  patricien,  soit  esclave,  elles  n'ont  pas  une  généalogie 
propre  ;  elles  doivent  leur  vie,  leur  génération  civile  à  la  race  de 
patronage  ou  d'affranchissement  dont  elles  ont  pris  le  nom  et  les 
sacra,  qui  est  véritablement,  dans  la  cité,  leur  noyau  générateur, 
leur  gens.  Ainsi  les  membres  de  la  famille  d'origine  perpétuelle- 
ment ingénue  sont  à  la  fois,  entre  eux,  agnats  et  gentils  ;  ils  sont 
^e  plus  les  gentils  des  membres  de  toutes  les  familles  de  clients 
rattachées  à  leur  gens  par  les  liens  du  patronage,  ou  de  toutes  les 
familles  dérivées  que  leur  gens  a  produites  par  affranchissement 
à  une  époque  quelconque,  et  à  qui  elle  a  donné,  de  même  qu'aux 
clients,  son  nom  et  ses  sacra.  Ces  derniers,  soit  clients  ou  des- 
cendants de  clients,  soit  affiranchis  ou  descendants  d'affranchis, 
ont  des  gentils,  mais  ils  ne  le  sont  de  personne.  Us  portent  le 
nom,  ils  participent  aux  sacra  de  la  gens  à  laquelle  ils  se  rattachent 
ou  dont  ils  émanent  ;  il  peut  être  permis  de  les  déposer  dans  la 
sépulture  de  cette  gens;  mais  ils  n'ont  certainement  pas  la  qualité 
de  gentils,  ni  les  droits  d'hérédité  ou  de  tutelle  attachés  à  cette 
qualité  (1). 

Quant  à  la  cognation ,  de  même  que  la  famille ,  elle  a  lieu  pour 
tons  les  citoyens,  sans  distinction.  Nous  savons  que  les  Romains 

(i)  On  voit  qne  noiit  n'accordons  pas,  comme  Niebohr,  le  titre  ni  les  droits  de 
gentils  ans  affiranchis  ni  à  leurs  descendants;  la  définition  de  Gicéron,  à  laquelle 
notre  système  reste  toojoors  fidèle,  repousse  complètement  cette  idée.  — Do 
reste ,  nous  ne  parlons  pas  seulement ,  comme  Niebuhr,  des  affranchis  ;  ceux-là 
tiennent  directement  au  patron  par  les  droits  de  patronage,  plus  énergiques  oue 
eeox  de  gentilité;  mais  nous  parlons  de  tonte  la  descendance  des  aiTranchis, 
qni,  bien  qu'elle  soit  ingénue,  ne  doit  son  existence  civile  qu'à  la  gens  d  ou  son 
auteur  eommun  est  sorti  par  affranchissement.  —  Nous  parlons  en  outre  de  toute 
la  race  des  clients ,  qui  est  ingénue  aussi ,  mais  qui  se  ratUche  à  la  gens  patn- 
4»enne,  sons  le  patronage  de  laquelle  elle  est  pUcée  par  la  communauté  de  nom 
et  par  celle  des  sacra  qu'elle  en  a  reçus. 
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entendent  par  cognation  le  lien  entre  personnes  qui  sont  onies^ 
naturellement  par  le  même  sang»  on  qae  la  loi  répute  telles 
(tom.  I,  Génér.,  n'63). 

1039.  Tout  membre  de  la  famille  est,  par  cela  seul,  membre 
de  la  cognation  ;  il  est  par  cela  seul  aussi  membre  de  la  gentilitë 
8*il  y  a  lieu  à  gentilité,  c*est-à-dire  s*il  s*agit  d*une  famille  d*ongine 
éternellement  ingénue.  En  d'autres  termes,  tous  les  agnats  sont 
cognats  entre  eux  ;  et  s'il  s'agit  d'une  famille  d'origine  perpétuel- 
lement ingénue»  tous  les  agnats  sont  à  la  fois  agnats,  gentils  el 
cognats  entre  eux  (1);  et  en  outre  ils  sont  les  gentils  de  tous  les 
membres  des  familles  dérivées  de  leur  gen$.  —  En  sens  inverse, 
tout  membre  renvoyé  de  la  famille  cesse  d'être  a^nat;  il  cesse 
pareillement  d'être  gentil  s'il  s'agit  d'une  famille  de  gentil  (qui 
capite  non  sunf  deminuti,  dit  la  définition  de  Cicéron);  mais  il 
ne  cesse  pas  pour  cela  d'être  cognât  à  l'égard  de  ceux  auxquels 
il  est  lié  par  le  sang  :  parce  que  Tagnation^et  la  gentilité  sont 
des  liens  civils»  tandis  que  la  cognation  est  un  lien  purement 
naturel  (2). 

1040.  Cela  posé,  nous  voyons  ce  que  comprend  Idiçens,  dans 
les  diverses  agnations  qui  la  composent  ou  qui  en  dépendent  : 

1**  D'abord,  et  au-dessus  de  toutes  ces  agnations,  la  famille  ou 
agnation  d'origine  perpétuellement  ingénue ,  franche ,  à  toute 
époque,  de  toute  clientèle  et  de  toute  servitude,  noyau  généra- 
teur, qui  est  à  soi-même  sa  propre  généalogie,  qui  forme  celle 
des  autres,  et  qui  leur  donne  à  toutes  son  nom  avec  ses  sacra. 
C'est  là  la  gens;  ses  membres  sont  entre  eux  à  la  fois  agnats, 
gentils  et  cognats;  et,  en  outre,  ils  sont  les  gentils  de  tous  les 
membres  des  diverses  agnations  rattachées  par  clientèle  à  la  leur, 
ou  dérivées  par  affranchissement  de  la  leur,  et  ayant  pris  son  nom. 
et  ses  sacra. 

2*  Au-dessous* de  cette  gens,  dans  une  position  subordonnée, 
attachées  à  elle  par  les  liens  de  la  clientèle,  en  ayant  reçu  le  nom 
et  les  sacra,  tontes  les  familles  ou  agnations  plébéiennes  des 
clients.  Les  membres  de  ces  diverses  familles  de  clients  sont 
entre  eux,  chacun  considéré  dans  sa  famille  respective,  agnats 
et  cognats  ;  mais  tous  ont  pour  gentils  les  membres  de  la  gens 

(i)  Cest  ce  qoî  a  induit  en  erreur  ceux  qui  ont  cm  que  It  famille  et  la  gens 
étaient  la  mdme  chose.  De  ce  nombre  il  faut  compter  rilnistre  Vico ,  qui  n'a  pat 
aperçu  certainement  le  caractère  spécial  et  civil  oe  cette  institution,  (y.  les  lieux 
où  il  en  parle  :  De  constantia  pkilologiœ,  t.  3.  p.  279  et  198  de  l'édition  de 
llilan ,  1835.  —  De  vno  unh.  fur.  pnncip.  et  fin.,  liv  1.  JJ  104  et  169.  t.  3. 
p.  58  et  107.)  Il  n'y  a  pas  ici  d  autre  phénomène  que  celui  qui  se  trouve  dans  ce 
principe  parfaitement  connu  :  i  Tous  les  agnats  sont  cognats,  mais  la  réciproque 
n'est  pas  vraie,  t 

■  2)  Vico  est  indubitablement  dans  l'erreur,  lorsqu'il  croit  que  la  genHliié  ne 
se  perd  pas  pour  celui  qui  sort  de  la  famille  par  adoption  (De  uno  univ.  jur 
princip.  ei  fin.,\'ni.  1.  J  171.  t  3.  p.  109).  Cela  est  en  contradiction  avec  1» 
génie  du  droit  civil  romain,  el  avec  la  définition  expresse  de  Gicéron. 
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supérieure   à  laquelle   ils   se   rattachent  et   éont   ils   pwtBMl 
le  nom. 

9^  Toajoars  aa-dessoos  de  cette  gens  supéneans,  Gomme  déri- 
vant d'elle,  comme  en  ayant  reçu  reiistpnce  civite,  avec  scm 
nom  et  ses  sacra,  toutes  les  familles  ou  agnations  actoellement 
ingénues,  mais  qui  sont  provenues,  à  une  époque  qvelconqws, 
d*un  affranchissement  opéré  par  la  gens.  Chacun  de  ceux  mi 
composent  ces  descendances  ^affranchis  a  peur  agnats  toui  m 
membres  de  sa  famille  respective,  et  four gentUs  Imsoeax  de  la 
gens  supérieure,  noyau  générateur  à' oh  ils  sent  isMaei vilement, 
et  dont  ils  portent  le  nom.  Ces  descendants  d*afil*aocbis  ne  sont 
pas  eux-mêmes  des  affranchis,  puisque  pereonneUMieot  ils  n'ont 
jamais  été  esclaves,  puisqu'ils  ont  été  libres- de»  Vsar  nalasanoe'; 
ils  sont  ingénus,  mais  ingénus  dans  une  eondillon  inilMenre,  à 
cause  de  leur  origine,  qui,  en  remontant  à  leur  père,  è  lenr  aienl 
ou  à  un  ancêtre  quelconque,  trouve  sa  souroe  dana  m  esdave 
affranchi,  et  par  conséquent  dans  une  familfe'affranchissimte^r). 
—  Par  eitension ,  ne  voyons-nous  pas  des  litCérateun  donner  le 
nom  de  gentiles  à  des  esclaves,  par  cela  seul  qu^ils  sont  sons- la 
puissance  et  qu'ils  se  désignent,  dans  la  vie  nsocAle,  par  le  nom 
du  maître  (2)?  Mais  ce  n'est  pas  une  idée  de  jiirîseonsoHe. 

1041.  Dans  ce  tableau  de  la  composition  d'une  gens,  même  en 
reconnaissant  la  vérité  de  notre  donnée,  les  jurisconraltes  versés 
dans  le  maniement  des  textes  pratiques  du  droit  romain  ont  une 
tendance  à  porter  uniquement  leur  attention  sur  ce  qui  eoneenya 
les  descendants  d'affranchis  et  à  fermer  les  yeux  sur  œ  qui  touchas 
les  familles  de  clients.  Je  supplie  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi.  Il  y  a 
sans  doute  à  cette  tendance  deux  raisons  :  la  première,  c'est* qu'U 
reste  toujours  quelque  obscurité  sur  le  lien  sacré' de  la  clientète, 
privilège  exclusif  de  la  puissance  patricienne,  sur  laquellëpen  de 
documents  précis  nous  sont  parvenus  ;  la  seconde ,  c^eat  que  k 
lien  de  ia  clientèle  a  disparu  plutôt  de  la  société  romaine,  tandis 
que  l'esclavage  et  l'affranchissement  y  sont  resrtés  jusqu'à  la  fin, 
et  ont  laissé  de  nombreuses  traces  dans  le  droit.  Cependant  h, 
gens,  qui  se  rapporte  aux  antiquités  du  droit,  ne  peut  se  eom- 

_^  _  -  _  • — " ' ' ^M 

(i)  Cet  familles  dérivées  jpeavent  à  leur  tour  faire  dès  alfranchissemaitl. 
GUes  ne  seront  pas,  à  Tégard  de  la  descendance  et  leuiv  affraBollîs',.«ie'^filf, 
puisque  la  gens  commune  c'est  la  famille  d'origine  purement  et>étMtiettenmt 
ingénue  d'où  toutes  les  autres  découlent;  mais  elles  scrant^nne  souche  (iftiyf). 
Voilà  donc  les  quatre  expressions  consacrées  dans  le  droit  civil  romain,  et  les 
voilà  dans  leur  orare  juridique  :  oiifuUio,  gens,  stirps,  eognatio,  telles  que  Gicéron 
les  donne  en  parlant  de  notre  parenté  céleste.  Aïoos  allons  voir  bientôt ,  dans 
un  exemple  remarquable  qu'il  nous  fournit,  une  oontroviene  judieîsire  stéloMu, 
devant  le  collège  des  centumvirs,  entre  le  droit  de  succéder  per  soeofae  (siispe) 
ou  par  gentilité  (gente)^  et  c'est  précisément  la  MMeessk»  dTiin  fils  d'afiMnald 
qu'on  se  dispute. 

(2)  « Singuli  Marcipores,  Lnciporesve,  doniiieraBbgenlilei«  •  (AkM| 

33.6.) 
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5 rendre  et  s* expliquer  qa*an  moyen  de  ces  antiquités.  L'institation 
es  clients,  pour  ceux  qui  veulent  se  rendre  compte  de  la  manière 
dont  était  agrégée  la  population  romaine  primitive,  y  occupe  la 
première  place  ;  celle  des  affiranchis  n*y  vient  qu'en  ordre  infé- 
rieur. Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  en  avons  dit  dans  notre 
histoire  (tom*  I,  HisL,  n**  16,  17  et  suiv.;  91,  123  et  suiv.  ; 
Génér.,  n**  65  et  suiv.).  Cest  là  qu'on  verra  comment  les  paires 
ou  patricii,  c'est-à-dire  les  chefs ,  formaient  la  généalogie  civile 
non-seulement  de  leur  propre  descendance,  mais  de  la  descen- 
dance de  leurs  clients  et  de  leurs  affranchis,  comment  les  expres- 
sions paires,  patrieii,  rendaient  l'idée  de  cette  qualité  de  che£sy 
de  cette  puissance  ;  comment  celle  de  patronus  n'en  était  qu'an 
diminutii,  puissance  atténuée  mais  efficace  sur  les  clients  et  sur 
les  affranchis;  comment  ingenuus  a  signifié,  dans  son  acception 
antique,  qui  est  né  dans  une  gens,  qui  appartient  à  ces  races 
supérieures  formant  la  généalogie  des  autres  (le  même  mot  a  pris 

fJus  tard  une  signification  amoindrie,  relative  seulement  à  la 
iberté  de  naissance,  dans  laquelle  nous  l'employons  usuellement); 
eomment  Ioj  patriciens  seuls  pouvaient,  dans  l'origine,  aspirer  à 
une  telle  situation  sociale  :  a  Vos  solos  gentem  hahere;  «  pourquoi 
cette  définition  de  la  plèbe  :  «  Plehs,  in  qua  génies  civium  pairictm 
non  insunt;  «  et  pourquoi  ces  paroles  oe  Publius  Decius  Mus  dans 
sa  harangue  contre  les  patriciens  :  «  On  n'a  pas  pris  pour  patri- 
ciens des  hommes  tombés  du  ciel ,  on  n'a  pris  rien  autre  que  des 
hommes  pouvant  indiquer  pour  leur  origine  un  pater,  un  chef; 
rien  autre  aue  des  hommes  nés  dans  une  gens  :  Quipairem  ciere 
possent,  iaest  nihil  ultra  quam  ingénues  (1).  » 

On  apprendra  aussi  par  là  comment  ce  privilège,  exclusif  dans 
le  principe,  s'en  est  allé  avec  les  autres,  à  mesure  qu'il  s'est 
introduit  dans  la  cité,  parmi  ses  accroissements  incessants  de 
population,  des  races  de  plébéiens  en  très -grand  nombre  qui, 
n'ayant  jamais  appartenu  aux  temps  primitifs,  n'avaient  jamais  été 
soumises  à  la  clientèle  des  races  patriciennes  et  qui  ont  presque 
absorbé  en  elles  l'ancienne  population  ;  à  mesure  surtout  que  la 
puissance  de  clientèle,  que  les  patriciens  seuls  avaient  possédée, 
a  fini  elle-même  par  disparaître  complètement,  tandis  que  la 

Euissance  dominicale  et  l'affranchissement  étaient  ouverts  à  tous 
ss  citoyens  ;  de  telle  sorte  que  les  familles  plébéiennes  qui  pou- 
vaient remonter  à  une  source  indépendante  et  toujours  ingénue, 
ont  à  leur  tour  formé  des  génies  de  même  que  les  patriciens,  et 


(  1  )  c  Semper  ista  tudita  sunt  eadem  ;  penet  vos  aiMpida  esse ,  eor  labi 
fentem  habere,  vos  solos  jostum  imperium  et  anspicînm  domi  militiseqae  :  eqoe 
adhuc  prosperum  plebeiuni  ac  patriciam  fuit,  porroque  erit.  En  Rodiib  unqouD 
fando  atidifttis  patricios  primo  esse  factos,  rum  de  etsio  demUsot,  sed  qui 
patrem  ciere  possent  :  id  est  nikil  ultra  qnam  ingenuos?  Consolem  jam  patrem 
«ère  poitsiim,  s'écrie  alors  Dëcîas,  avnmqne  jam  poterit  filins  mens!  i  Tit.^ 
Uv.  10.  8. 
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: 
ont  ea  le  droit  de  gentilité,  non  par  rapport  à  une  descendance  *{ 

de  clients,  pulsqn'Qs  n'en  avaient  jamais  en;  mais,  au  moins, 

{lar  rapport  à  tons  les  membres  des  diverses  familles  dérivées  de 
a  leur  par  affranchissemcDt,  à  nne  époqae  quelconque  :  d'où 
vient  que  Thistoire  nous  donne  Findication  de  tant  de  génies  plé* 
béiennes.  Ce  dernier  résultat  est  littéralement  incoutestable  au 
temps  de  Cicéron  ;  car  si  la  gentilité  eât  encore  été  eiclusivement 
propre  au  patriciat,  comment  le  pontife  Sctevola,  comment  Cicéron, 
qui  s'attache  si  minutieusement  à  compléter  sa  définition  modèle, 
auraient-ils  pu  la  donner  comme  parfaite,  ayant  négligé  d'y  indi- 
quer une  condition  si  essentielle  et  si  particulière  (1)? 

Tout  cela  ne  s'explique  qu'en  y  faisant  intervenir  l'institution 
de  la  clientèle  et  ses  vicissitudes  historiques  (2). 

1042.  En  somme,  de  même  que  Yagnation  est  fondée  sur  un 
lien  commun  de  puissance  paternelle  ou  maritale ,  à  quelque 
antiquité  que  remonte  cette  puissance ,  de  même  la  genfitité  est 
fondée  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage,  si  anciennement 
qu'ait  existé  cette  puissance  :  patronage  soit  de  clients,  soit  d'af- 
franchis.  —  L'une  et  l'autre,  l'agnation  comme  la  gentilité,  empor- 
tant communauté  de  nom  et  de  sacra,  lien  civil  et  lien  religieux  ; 
tandis  que  la  cognation,  relation  toute  de  droit  naturel,  ne  se 
déduit  que  du  sang.  —  L'une  et  l'autre  se  perdant  par  le  renvoi 
de  la  famille;  tandis  que  la  cognation  naturelle  n'en  continue 
pas  moins  de  subsister.  —  Mais  tandis  que  l'agnation  et  la  cogna- 
tion ont  lieu  pour  tous  les  citoyens,  la  gentilité  n'a  lieu  gue  pour 
les  races  privilégiées  qui  peuvent  remonter  jusqu'à  ses  oemières 
limites  la  source  de  leur  généalogie  et  prouver  qu'elle  a  été  per- 

(1)  Selon  Vico,  quand  les  patriciens  seuls  disent  j»  aeniem  habere,  c'est  que 
sems  ib  ont  le  coitmiHiriii,  les  noces,  qui  distinguent  les  familles,  qui  marquent 
les  descendants,  qui  séparent  les  uns  des  antres  les  pères ,  les  mères,  les  frères 
et  Us  sœurs,  et  empêchent  les  rapprochements  incestueux  par  lesquels  les  S[éné# 
rations  ne  sont  pas  propgées,  mais  confondues  et  détruites.  Ouaut  à  la  plèbe, 
eOe  n'a  pas  de  gau,  parce  qu'elle  ne  s'unit  qu'à  la  mode  des  bétes  faniret 
{gma  agilarent  eonnMa  wtareferarum);  et,  lorsqu'elle  prétend  obtem'r  à  son 
tonr  le  etmmUnum,  ce  n'est  pas  le  droit  de  s'allier  aux  patriciens  (eannttbia  eum 
paHius)^  elle  n'âève  pas  son  ambition  si  haut;  c'est  le  droit  de  contracter  des 
unions  reconnues  et  sanctionnées  civilement ,  comme  celles  des  patriciens  (can" 
iiifètatMtrwn).— Vno,iSct«iM0  muma,  lib.  S.  cap.  7.  t.  4.  p.  60  de  l'édit.  italienne 
de  Milan,  1830;  —  t.  S.  p.  iS7  de  la  trad.  de  M.  Michelet.  — On  voit  combien 
rimagination  a  entraîné  le  philosophe  napolitain  loin  de  la  vérité. 

(S)  La  donnée  de  notre  système  sur  la  gentilité  se  retrouve,  en  ce  qui  con- 
cerne les  descendants  d'affranchis,  ches  H.  Hugo,  qui  l'a  émise,  par  simple 
indication,  dès  les  premières  éditions  de  son  HisUnrêdu  droii  romain,  et  déve- 
loppée plus  ttfd  dans  nne  dissertation  spéciale  dont  le  texte  n'est  pas  sous  nos 
yeux;  M.  Holtius,  dans  un  article  hiséré  an  Recueil  de  t Académie  de  législa- 
tion de  Toulouse  (1854,  tom.  8,  p.  4B),  a  apporté  de  nouveUes  considérations 
à  l'appui:  mais  l'un  et  l'autre  de  ces  jurisconBultes  ne  parlent  que  des  descen- 
dante d'affranchis;  la  clientèle,  dont  le  rèle  a  été  si  caractéristique  et  si  déter- 
minant dans  cette  institution  de  la  gentilité,  n'y  apparaît  pas  *  le  système  est 
forcément  incomplet  et  elavdicans. 
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Sétuellement  ingénue,  qu'à  aucune  époque  quelconque  aucun 
e  leurs  aïeux  n'a  été  en  clientèle,  ou  n'a  reçu  d'un  affranchis 
sèment  la  liberté  et  Teiistence  civile.  Voilà  pourquoi  Paul  nous 
dit  dans  ses  Sentences  :  a  Intestatorum  hereditas  lege  Duodecim 
Tabularum  primum  suis  heredibus,  deinde  agnatis,  et  allquando 
quoque  gentibus  deferebatur  (1).  «  Aliquando  quoque,  quelquefois 
seulement. 

Niebuhr  parle  d'une  agrégation  civile,  d'une  agrésfation  poli- 
tique, ne  tenant  pas  au  lien  du  sang,  qui  formerait  le  nœud  de 
la  gens  ;  il  ;  a  du  vrai  en  cela.  Mais  au  lieu  de  laisser  ce  nœud 
de  l'agrégation  dans  le  vague ,  dans  l'indéterminé ,  d*all«r  en  cher- 
cher le  spectre  trompeur  en  des  sortes  de  clans  ou  d'afBliations 
étrangères  à  l'histoire  et  aux  mœurs  des  Romains,  il  suffit  de  le 
reconnaître  dans  ces  trois  institutions  dont  le  souvenir  remplit  les 
monuments,  les  lois  et  la  littérature  des  Romains,  et  qui  existaient 
même  avant  Rome,  en  la  composition  des  antiques  populations 
italiques  :  le  patriciat,  la  clientèle,  les  affranchissements  (tom.  I, 
Hist,,  n^  15  et  16).  La  gentilité  se  présente  dès  lors  avec  un 
caractère  précis ,  reposant  sur  la  même  base  que  tout  l'ensemble 
de  la  famille  romaine,  c'est-à-dire  sur  la  puissance;  avec  des 
degrés  bien  marqués  qu'il  est  possible  au  jurisconsulte,  même 
dans  les  cas  les  plus  compliqués,  de  compter  et  de  déterminer 
légalement;  tels,  en  un  mot,  qu'il  est  indispensable  de  les  assigner 
dans  une  institution  ob  il  s'agit  de  déférer  la  tutelle,  la  curatelle 
et  l'hérédité  ah  intestat  (2). 

1043.  Arrivons  maintenant  à  cette  hérédité  ah  intestat,  on 
légitime. 

Le  droit  civil  y  appelle  d'abord  les  membres  de  la  famille,  héri- 
tiers siens,  ou  simplement  agnats  ;  —  à  défaut,  les  membres  de  la 
i^ens,  les  gentils,  s'il  y  a  lieu  à  gentilité;  et  il  s'arrête  là. — C'est 
e  droit  prétorien  seul  qui  a  appelé  en  troisième  ordre  les  cognats. 

Mais,  en  fait,  il  n'y  a  que  les  descendants  de  clients  ou  d'af- 
franchis pour  qui  la  famille  puisse  se  distinguer  utilement  de  la 
Î^ens,  et  pour  qui,  en  conséquence,  après  les  agnats,  viennent 
es  gentils,  dans  les  droits  de  tutelle  et  d'hérédité  légitimes. 

(1)  Paul.  Sentent,  4.  8.  3. 

(2)  Quel  est  celui  à  qui  revient  F  hérédité  dans  U  geru  hypothétique  de  Nie- 
buhr? On  s'en  tire  en  disant  que  c*est  la  gens  tout  entière,  comme  corporation, 
comme  association,  qui  hérite;  mais  la  tutelle,  mais  la  curatelle?  où  est  la 
réponse?  —  Quoiqu'il  ne  nous  soit  resté  de  texte  one  relativement  à  la  raratelle 
des  gentils  (tom.  1,  p  105,  et  tom.  2,  n^  264),  la  même  règle  est  indubitable 
relativement  à  la  tutelle  (tom.  2,  nP  193).  Nous  en  avons  la  confirmation  dans 
ce  passage  où  Gicéron  nous  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  race  généalogique  pour  les 
fonds  de  terre;  qu'il  n'en  est  pas  d*eus  comme  des  tutelles  qui  sont  déférées 

Sar  la  loi  ;  tandis  que  des  ventes  et  des  achats  font  passer  les  fonds  de  terre  à 
es  hommes  étrangers  à  la  geni  et  souvent  aux  plus  infimes  :  c  Mesciebat  prs- 
diorum  nullam  esse  gentem;  emptionibus  ea  soiere  scepe  ad  aliènes  homioes, 
siepe  ad  infimes,  non  leiiibus  tanmam  iutelas,  pervenire.  t  (GiciBOff,  Pro 
Balbo,  S  25.) 
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En  effet ,  poar  les  membres  de  la  gens,  c*est*à-dîre  de  la  famille 
perpétuellement  ingénue,  Tagnation  et  la  gentilité,  quant  à  leurs 
effets  de  droit,  se  réunissent  et  se  confondent;  ces  membres  sont 
à  la  fors,  entre  eux,  agnats,  gentils  et  cognats.  Et  s'ils  sont  renvoyés 
de  la  famille ,  ils  cessent  à  la  fois  d*ètre  agnats  et  d*étre  gentils  ; 
ils  ne  restent  plus  que  simples  cognats.  Ainsi,  à  leur  égard  et 
entre  eux,  la  famille  et  la  gens,  quant  aux  effets  de  droit,  sont 
confccdues  (1). 

liais  pour  les  races  descendant  d'un  client  ou  d*un  affranchi , 
quelque  éloignées  qu'elles  fussent  de  cette  première  origine  ser* 
vile ,  il  n'en  était  pas  de  même ,  et  voici  pourquoi  : 

1044.  Le  client  et  ses  descendants ,  quoique  plébéiens ,  étaient 
ingénus,  dans  Vacception  étroite  et  postérieure  de  ce  mot  en 
droit  romain,  c'est-à-dire  libres  de  naissance;  ils  jouissaient  des 
droits  de  famille;  l'hérédité  ab  intestat  était  déférée,  entre  eux, 
suivant  le  droit  commun  :  P  aux  héritiers  siens;  2*  aux  agnats. 
Hais  s'ils  n'avaient  aucun  agnat,  alors  arrivaient  les  membres  de 
\^gens  supérieure,  qui  étaient  leurs  gentils,  dont  ils  portaient  le 
nom  et  suivaient  les  sacra  :  l'hérédité  légitime,  à  défaut  d'agnats, 
passait  à  ces  gentils,  et  il  en  était  de  même  de  la  tutelle.  Tous 
ceux  qui  ont  écrit  sur  l'institution  de  la  clientèle  chez  les  Romains 
ont  en  le  sentiment  d'un  certain  droit  d'hérédité  et  de  tutelle 
accordé  à  la  race  patricienne  des  patrons  sur  la  race  plébéienne 
des  clients;  mais  sans  pouvoir  déterminer  avec  précision  la  nature 
ni  la  mesure  de  ce  droit,  et  sans  trouver  aucun  texte  qui  y  soit 
relatif.  La  gentilité  nous  en  donne  l'explication  d'une  manière 
simple,  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Tables  elle-même,  et 
parfaitement  en  accord  avec  les  droits  d'agnation  maintenus  aux 
clients  entre  eux,  dans  leur  famille  respective  (tom.  I,  Génér., 
D*  17,  in  fine). 

1045.  Quant  k  Taffranchi  et  à  ses  descendants,  quelque  chose 
d^analogue  se  produit,  avec  une  distinction  cependant. 

L'affranchi,  première  souche  de  sa  race,  en  passant  de  l'escla- 
vage à  la  liberté,  se  trouvait  dans  une  position  particulière  :  il 
n^ètait  pas  ingénu,  c'est-à-dire  libre  depuis  sa  naissance,  il  était 
affranchi  (libertus,  plus  tard ,  libertinus)  ;  il  n'avait  pas  de  famille 
antérieure,  pas  d'agnat;  il  pouvait  seulement,  s'il  contractait  de 
justes  noces,  avoir  des  enfants,  une  postérité  légitime.  Sa  suc- 
cession, en  conséquence,  était  déférée  :  1*  aux  héritiers  siens; 
2*  à  défaut  d'héritiers  siens,  puisqu'il  n'y  avait  pas  d'agnation 
possible,  au  patron  ou  aux  enfants  du  patron,  lesquels  avaient 
aussi  la  tutelle  légitime  si  l'affranchi  était  impubère  (tom.  11^ 

(1)  Voilà  pourqooi  Ulpien ,  en  donnaDt  les  différentet  tignifications  da  mot 
familia,  t  dit  :  i  Gommoni  jure  familiam  dicimus  onmiom  agnatorum  :  nam 
etsi,  patrefamilîaa  mortao,  sioguli  sionaliis  familiaa  habent,  tamen  omnes  qui 
mb  uniua  potestate  fuernnt  recte  ejusoem  familis  appellabiintar,  qui  ex  eadem 
domo  et  ffenie  proditi  sunt.  t  Dig.  50.  16.  De  verbor,  rigrnf,  105.  %  8.  f.  Ulp. 
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n*  218).  Ce  droit  relatif  à  la  succession  des  affranchis  était  établi 
textuellement  par  la  loi  des  Douxe  Tables  ;  la  jurisprudence»  les 
édits  des  préteurs,  dans  les  diverses  possessions  de  biens,  certaliis 

{dëbiscites  ou  sénatus-consultes,  certaines  constitutions  impériales, 
'avaient  développé,  modifié,  réglementé;  il  était  d'un  intérêt 
majeur,  d'une  application  quotidienne,  et  forme  encore  l'objet  de 
titres  importants  dans  la  iésfislation  de  Jnstinien  (1).  11  consH* 
tuait  une  partie  essentielle  des  droits  de  patronage  ;  le  patron  et 
la  famille  du  patron,  quelle  que  fut,  du  reste,  leur  origine  à 
eux-mêmes,  venaient  ainsi  à  l'hérédité  de  leur  affranchi,  par 
droit  de  patronage,  et  non  par  droit  de  gentSilé. 

Mais  quant  à  la  postérité  légitime  de  l'affranchi,  issue  des 
justes  noces  que  cet  affranchi  avait  pu  contracter  après  sa  manu— 
mission,  quoique  placée  dans  une  condition  intérieure  et  se 
ressentant  toujours  de  son  origine  servile,  elle  était  ingénue  en 
ce  sens  que  les  membres   dont  se   composait   cette  postérité 
étaient  libres  de  naissance  ;  par  conséquent  ils  étaient  entre  ear 
agnats  ;  ils  iouissaient  des  droits  de  famille.  Les  règles  sur  la 
succession  ae  t affranchi  ne  les  regardent  pas,  car  ils  ne  sont 
pas  affranchis,  ils  sont  ingénus  ;  ce  qui  concerne  l'appel  du  patron 
ou  de  ses  enfants  ou  de  sa  famille  aux  droits  de  tutelle  et  de 
succession,  par  droit  de  patronage,  dans  les  Douze  Tables,  dans 
les  édits,  dans  les  plébiscites,  dans  les  sénatus-consultes,  dans 
les  constitutions  impériales,  est  toujours  limité  à  la  personne  de 
l'affranchi  ;  je  ne  connais  aucun  texte ,  aucun  monument  qui 
retende  plus  loin;  et  l'on  n'en  trouvera  aucun,  car  ce  serait 
contraire  à  toutes  les  règles  du  droit  romain  sur  les  effets  des 
justes  noces  et  sur  la  constitution  de  la  famille.  L'hérédité  ab 
intestat  de  chacun  de  ces  descendants  légitimes  d'affranchi  est 
déférée,  suivant  le  droit  commun  :  1*  aux  néritiers  siens;  2'^  aux 
agnats.  —  Mais  s'il  n'existe  pas  d'agnats,  alors  l'hérédité  et  la 
tutelle  légitime  passent  aux  gentils,  c'est*à-dire  aux  membres  de 
la  famille  primitivement  aflfranchissante,  si  cette  famille  est  de 
race  purement  ingénue  et  forme  ainsi  une  gens  supérieure  à 
laquelle  leur  première  origine  civile  se  rattache  par  affranchisse- 
ment, et  dont  ils  portent  le  nom  et  suivent  les  sacra. 

Ainsi ,  en  ce  qui  concerne  l'affranchi ,  il  y  a ,  pour  le  patron 
et  pour  ses  enfants,  successibilité  et  tutelle  légitime  par  droit 
de  patronage;  en  ce  oui  concerne  la  postérité  de  l'affranchi, 
successibilité  et  tutelle  légitime  par  droit  de  gentilité.  Le  droit 
de  patronage  appartient  au  patron  et  à  ses  enfants,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  leur  origine,  fussent-ils  eux-mêmes  clients  affran- 

(1)  Voir  les  iNSTrrirrs,  lîv.  i.  tit.  17.  De  légitima  patronorum  ttdela;  liv.  8. 
tit.  7.  De  mccessione  Hbertorum;  tit.  8.  De  adsignatione  libertorum;  tit.  9. 
De  bonorum  possessionièus ,  g  3  et  suiv.  —  Digbstb,  liv.  37,  t!t.  14.  De  Jure 
patronaius;  liv.  38.  tit.  2.  De  bonis  libertorum  —  Codb,  liv.  6.  tit.  4.  De 
ùarUi  libertorum  et  Jure  patronatui. 
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cbis  ou  descendante  d'affranchis;  le  droit  de  genfilité  remonte 
pins  hant,  il  n'appartient  qu'à  cenx  qui  sont  membres  de  la  gens 
sopérieure,  noyau  primitif  d'où  les  antres  familles  secondaires 
sont  dérivées  par  affranchissement ,  et  qui  leur  a  communiqué 
son  nom  avec  ses  sacra. 

1046.  Je  ne  saurais  trop  insister  sur  cette  distinction  entre  les 
affranchis  et  leur  descendance,  parce  qu'il  s'est  fait  à  ce  sujet,  à 
propos  de  la  succession  des  gentils,  une  confusion  dans  laquelle 
ne  tomberont  certes  point  les  jurisconsultes  suffisamment  iamilia- 
risés  avec  les  principes  et  avec  les  teites  du  droit  successoral  des 
Romains.  Ces  descendante  d'affranchis  sont  cenx  dont  Suétone  a 
dit  qu'on  les  appelait  jadis ,  an  temps  d' Appius  Cœcus  et  quelque 
temps  encore  après,  non  nas  liherti,  mais  LiBKaTmi  :  a'Tempo- 
ribus  AppU  et  deinceps  aliquamdin  libertinos  dictos,  non  ipsos 
qui  manumitterentur,  sed  ingenuos  ex  bis  procreatos  (1)  ;  v  cenx 
qui  figurent  néanmoins  dans  un  grand  nombre  d'inscriptions 
tumuJaires,  par  lesquelles  le  défunt  déclare  qu'il  a  fait  ériger 
ce  monument,  &  soi,  à  se^  enfante,  &  ses  affranchis  on  affran- 
chies et  à  leur  postérité  {Uhertis,  libertahusqae  eorum  posteris-- 
gué).  Du  moment  qu'il  s'agit,  non  pas  de  l'affranchi  lui-même, 
mais  d'un  descendant  d'affranchi,  fib  ou  autre  descendant  quel- 
conque, il  ne  saurait  être  question  de  succession  par  droit  de 
patronage;  ce  droit  successoral  ne  va  pas  jusqu'à  eux;  c'est  le 
droit  de  gentilité  qui ,  seul ,  après  celui  de  leur  agnation ,  vient 
les  atteindre. 

1047.  On  voit  donc  comment,  pour  les  races  de  clients  ou 
d'affranchis,  la  famille  est  distincte  de  lnaens  :  hk  famille,  c'est 
la  descendance  légitime  du  client  ou  de  rafiranchi ,  dans  toutes 
ses  branches  par  mAles,  et  les  agnate  sont  les  membres  de  cette 
descendance  ;  la  genSj  c'est  la  descendance  par  mAles,  la  famille 
légitime  du  patron,  d'origine  patricienne  ou  purement  ingénue, 
et  les  gentils  sont  les  membres  de  cette  famille.  Pour  ces  descen* 
dan ts  de  clients  ou  d'affranchte,  l'hérédité  légitime,  à  défaut 
d'héritiers  siens,  et  la  tutelle  appariiennent  d'abord  à  leurs 
agnate,  c'est-à-dire  aux  membres  delà  famille;  et,  à  défaut,  elles 
passent  à  leurs  gentils,  c'est-à-dire  aux  membres  de  la  gens. 

1048.  En  somme,  les  gentils  étaient  donc  les  membres  de  la 
famille  des  patriciens  patrons,  ou  de  la  famille  affranchissante, 
d'extraction  purement  ingénue  et  franche  de  toute  clientèle,  par 
rapport  les  uns  aux  autres  d'abord  :  ce  qui  se  confond  entre  eux 
avec  la  qualité  d'agnate  ;  et  en  outre  par  rapport  aux  membres  de 
la  famille  des  cliente,  on  de  la  famille  affranchie,  et  de  toutes 
leurs  ramifications. 

1049.  Cela  posé ,  la  définition  du  pontife  Scœvola  et  de  Cicéron 
nous  devient  bien  compréhensible,  et  son  exactitude  patente  ;  elle 

(i)  SuRovi,  Vie  de  Claude,  i  ». 
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est  bien  réellement  complète,  et  chacun  de  ses  termes  se  trouve 
vériGé.  —  a  Les  gentils  sont  ceux  qui  ont  le  même  nom  commun 
entre  eux;  «  en  effet,  c'est  le  nom  de  la  famille  do  patron,  qai 
s'est  étendu  sur  le  nom  de  la  famille  des  clients  ou  de  Taffranchi 
et  qui  se  trouve  commun  entre  elles.  Mais  ce  n'est  pas  assez,  car 
si  on  s'arrêtait  là,  la  définition  s'appliquerait  aussi  bien  aux 
agnats,  puisqu'ils  ont  également  entre  eux  communauté  de  nom. 
«  Qui  sont  a  origine  ingénue  :  »  voici  une  nouvelle  circonstance 
qui  spécifie  mieux,  et  qui  marque  à  Tinstant  la  séparation  avec  les 
agnats,  puisqu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  être  agnat,  d'être  né 
de  parents  ingénus  :  les  enfants  légitimes  d'un  affranchi  n'en  sont 
pas  moins  agnats  entre  eux.  Ce  n'est  pas  encore  assez,  il  faut  : 
•  dont  aucun  des  aieux  n*a  été  réduit  en  servitude;  »  car  si,  en 
remontant  vers  les  aïeux ,  on  en  trouvait  un  seul  qui  eût  été  client 
ou  esclave,  cette  famille  ne  serait  pas  une  famille  de  gentils,  mais 
une  descendance  de  clients  ou  d'affranchis;  elle  tirerait  elle-même 
son  existence  civile  et  son  nom  d'une  famille  de  patron  on  d'une 
famille  affranchissante  qui,  par  conséquent,  serait  è&gens.  Enfin 
Cicéron  ajoute  pour  dernier  caractère  :  a  qui  n'ont  pas  été  dimi- 
nués de  tête,  »  parce  que  tout  membre  sorti  par  une  diminution 
de  tête  de  la  famille,  cle  la  généalogie  supérieure,  a  perdu  toute 
participation  aux  droits  de  cette  famille,  et  par  conséquent  n'est 
plus  au  nombre  des  gentils  de  la  race  subordonnée. 

1050.  La  définition  de  Festus  elle-même,  quoique  moins 
complète,  reçoit  sa  vérification  :  a  Gentilis  dicitur  et  ex  eodem 

Senere  ortus  et  is  qui  simili  nomine  appellatur;  »  la  qualification 
e  gentil  s'applique  à  deux  circonstances  :  et  à  la  communauté 
d'origine  pour  les  membres  de  la  gens  entre  eux,  et  à  la  commu- 
nauté de  nom  pour  ces  membres  par  rapport  à  la  descendance 
du  client  ou  de  l'affranchi. 

1051.  Enfin,  pour  achever  la  conviction,  s'il  y  manque  encore 
quelque  chose ,  Cicéron  vient  nous  montrer  un  procès  porté  devant 
le  collège  des  Centumvirs,  qui  roule  précisément  sur  le  droit  de 
gentilité,  et  nous  voyons  que  c'est  la  succession  d'un  fils  d'af- 
franchi que  deux  familles  s'y  disputent  (1).  Tite-Live  aussi,  dans 

(1)  Cicéron,  voulant  indiquer  combien  la  connaissance  de  la  législation  est 
indispensable  à  Torateur,  dit  :  t  Qnid ,  qua  de  re  inter  Marcellos  et  Claudios  pa* 
I  tricios,  centiiinvirijiidicarunt?Gum  Murccllî /t6«r//yi/io stirpb ,  Olaudii,  patricii 
I  ejusdem  nominis,  hereditatem  <sbntk,  ad  se  redisse  dicerent  :  nonne  in  ea 
I  causa  Tuit  oratoribus  de  toto  stirpis  oc  gsmtilitatis  jnre  dicendum?  *  (Cic^a. 
De  oral,  1.  $  39.  édition  de  Gruter.)  Ainsi  nous  voyons  ici  deux  familles  por- 
tant le  même  nom  {ejusdem  nominis);  Tune  patricienne  et  primitive,  celle  des 
Giaudius;  faiitre  plébéienne  et  probablement  dérivée  de  la  première,  ceUe  des 
Glandius-lfarcellns.  Les  Marcellus  prétendent  succéder,  par  droit  de  souche 
(stirpe)^  au  fils  d*an  aflhmchi  de  leur  ligne  {Ubertiâlio)^  ramification  qni,  peur 
rapport  à  eux,  ne  peut  offrir  de  doute,  puisque,  s  agissant  du  fils  aoéme  d  ua 
afTranchi,  ce  lien  est  immédiat  et  tout  récent.  Mais  les  Giaudius,  patriciens 
famille  primitive,  prétendent  que,  formant  la  généalogie  des  Marcellus  eux-mêmes, 
et  par  conséquent  de  tontes  leurs  ramificationi ,  la  succession  de  ce  fils  d'affran- 


TIT.  II.  «UCCES8I0N  LÉGITIME  DES  GENTILS.  47 

le  privilège  qu'il  nomme  gentis  enuptio,  accordé  par  plébiscite , 
sor  la  proposition  du  sénat,  à  Ta/iranchie  Hispala  Fecenia,  en 
récompense  de  sa  dénonciation  dans  l'affaire  des  Bacchanales,  nous 
donne,  quoique  moins  clairement,  la  même  conGrmation  (1). 

1052.  Par  tout  ce  qui  précède  on  voit  donc  que  le  titre  et  les 
droits  de  gentil  appartenaient  exclusivement  aux  membres  de  la 
famille  patricienne  du  patron  ou  de  la  famille  affranchissante, 
race  originaire  et  ingénue  dans  sa  source ,  par  rapport  à  ceux  de 


cbi  des  Ifarcellos  leur  redent  par  droit  de  aeniilité,  —  Ainsi ,  aucun  doute  n'est 
plus  possible  :  c'est  bien  de  la  succession  d  un  fils  d'affranchi  qu'il  s'acnt;  c'est 
Aien  à  ces  sortes  de  successions  que  le  droit  de  gentiUté  trouve  son  application; 
et  cependant  les  descendants  d'affrancbis  ne  sont  pas  des  gentils,  selon  la  déûni- 
tioft  même  de  Gséron,  qui  exige  qu  aucun  des  aïeux  n'ait  jamais  été  en  servi- 
tude. Donc  on  est  gentil  à  leur  égard ,  sans  qu'ils  soient  gentils  à  l'égard  des 
autres.  —  Enfin ,  1  effet  de  la  superposition  et  du  croisement  des  affranchis- 
sements :  pour  la  gens,  généalogie,  primitive  et  pure,  de  toutes  les  familles 
dérivées,  et  pour  la  stirps,  famille  dérivée  elle-même,  mais  qui,  à  son  tour,  a 
iail  des  affranchissements  :  tout  cela  n*pst-il  pas  frappant  d*évidence  dans  cet 
exemple?  Agnatio,  Gens,  Stirps,  Cognatio,  ces  quatre  termes  consacrés  du 
droit  civil  romain ,  ne  s'aperçoivent-ils  pas  maintenant  bien  distincts  et  dans  leur 
ordre  joridique  ? 

J'avoue  que  je  ne  saurais  comprendre  en  rien ,  comme  jurisconsulte ,  l'expli- 
eatioo  qu'a  cherché  à  donner  de  ce  procès,  dans  le  système  de  la  gens  hypothé- 
tique Je  Xiebuhr,  notre  savant  collègue  M.  Gihaud  {Revue  de  législation, 
tora.  27.  p.  427).  Notez  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  succession  d'un  affranchi p 
m  des  droits  de  patronage  par  rapport  à  cette  succession  :  dans  ces  termes,  â 
n'y  aorait  en  aucune  sorte  de  doute,  aucun  procès  possible;  la  loi  des  Douze 
Tables,  la  jurisprudence  civile,  l'édit  du  préteur  étaient  formels.  Voilà  la  con- 
fosioo  contre  laquelle  il  importe  de  bien  se  garder.  Il  s'agit  ici ,  d'après  les  termes 
mêmes  de  Cicéron,  de  la  succession  d'un  fils  d'afrranchi  {liberti  Jilio  ,  c'est-à- 
dire  d'oo  homme  né  libre,  d'un  ingénu,  pour  lequel  les  ordres  d'héritiers  ah 
mtfftf^  sont  :  1"  les  héritiers  siens  ;  2*  les  sénats  ;  3"  et  à  défaut  d'agnats  les 

gentils.  Alors  surgissent  toutes  les  dilTjcullés  dans  le  règlement  des  droits  entre 
I  gens,  source  généalogique  primitive  et  supérieure,  et  lu  stirps^  qui  n'est  qu'une 
friction  oo  une  dérivation  inrêrieure  et  snoordonnée  de  la  gens,  i  Nonne  in  ea 
caosa  fuit  oratoribus  de  toto  stirpis  ac  gentilitatis  jure  diccndnm?  b  II  y  aurait 
ea  de  bieo  autres  complications,  de  bien  autres  enchevêtrements  si  l'on  s'était 
éloigné  davantage  du  point  d'affranchissement.  Ce  sont  ces  complications  de  la 
gcntUité,  et  l'espèce  d'assujettissement  dans  lequel  elle  tenait  à  perpétuité  des 
races  depuis  longtemps  ingénues,  qui  l'ont  fait  tomber  en  désuétude,  d'abord 
pour  les  races  de  clients ,  et  ensuite  même  pour  les  races  d'affranchis. 

(i)  TiTB-LiVB ,  liv.  39.  J  J9.  La  gentis  enuptio  dont  il  s'agit  ici  est,  sauf  les 
différences  notables  résultant  de  la  différence  des  institutions.  Quelque  chose 
dT analogue  à  ce  qu'a  été,  plus  tard,  dans  l'ancien  droit  européen,  \o  formariage 
à  l'égard  dei  serfs,  dont  Loisbl  a  dit,  en  ses  Institutes  coutumiêres  (liv.  1,  tit.  1, 
pMrgfmji  82)  :  <  Le  seigneur  a  droit  de  suite  et  formariage  sur  ses  serfs,  t  — 
IXaprêf  la  règle  que  les  enfants  issus  de  justes  noces  entraient,  chez  les  Romains, 
Amnm  |a  famille  civile  de  leur  père  et  non  dans  celle  de  leur  mère ,  les  affranchies 
se  Boariant  hors  de  la  gens  auraient  porté  ailleurs  leur  postérité,  et  privé  ainsi 
les  geniiU  de  leur  droit  éventuel  de  tutelle,  de  curatelle  et  de  succession  sur 
cette  postérité.  Voilà  pourquoi  bi  gentis  enuptio,  ou  mariage  hors  de  la^^n^, 
leor  était  interdite.  Il  faut  un  sénatus-consulte ,  conûrmé  par  plébiscite,  pour 
Taecorder  exceptionnellement  à  l'affranchie  Hispala  Fecenia.  —  Ainsi  nous 
expliquons  parfaitement  et  simplement  ce  qui  est  resté  une  énigme,  même  pour 
les  jorisconiultes    dans  cette  gentis  enuptio  dont  parle  Tite-Live. 
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la  famille  des  clients  ou  de  la  famille  affranchie,  race  civilement 
dérivée  de  Tantre,  cliente  ou  esclave  dans  son  principe;  mais  sans 
que  ce  titre  et  ces  droits  fussent  réciproques  pour  ces  derniers  par 
rapport  aux  autres.  On  voit  aussi  par  cela  même  que  le  titre  de 
gentil  était  un  titre  honoriGque,  puisqu'il  indiquait  dans  ceux 
qui  l'avaient  qu'ils  appartenaient  à  une  race  primitive,  ayant  sa 
généalogie  propre  et  toujours  ingénue,  ne  devant  sa  vénération 
civile  à  aucune  autre  race,  et  remontant  toujours  d'aïeux  en 
aïeux  jusqu'à  sa  source  la  plus  reculée,  &  des  personnes  libres 
de  naissance  et  franches  de  toute  clientèle. 

1053.  Le  droit  de  gentilité  disparut  avec  le  temps;  déjà  Cicéron 
en  parle  comme  d'une  chose  rare  à  son  époque.  Sous  Gains  il 
n'existait  plus  :  «Et  cum  admonuerimus,  dit  ce  jurisconsulte, 
totum  gentilitium  jus  in  desuetudinem  abiisse,  supervacuum  esl 
hoc  quoqne  loco  de  ea  re  curiosius  tractare  (1).  »  Et  Ulpien  dit 
encore  après  lui  :  «  Nec  gentilitia  jura  in  usu  sunt  (2).  »  Cette 
disparition  successive  et  enfin  totale  est  facile  à  expliquer.  Quant 
à  ce  qui  concerne  la  clientèle,  assujettissement  des  plébéiens  aux 
patriciens,  cette  antique  relation  quiritaire  a  disparu,  et  avec  elle 
toute  une  grande  partie  de  la  gentilité.  Quant  à  ce  qui  concerne 
les  affrancnissements ,  la  succession  des  races  se  multipliant  à 
l'infini ,  celles  primitivement  affranchies  affranchissant  à  leur  tour 
et  créant  ainsi  de  nouvelles  races  qui,  de  leur  côté,  en  engen* 
draient  d'autres  (car  chaque  affranchissement  produisait  cet  effet)  ; 
toutes  ces  familles,  superposées^ et  dispersées  par  la  ramification, 
s' épurant  à  mesure  qu  elles  s'éloignaient  de  leur  origine  servile  et 
que  l'ingénuité  se  prolongeait  en  elles  de  génération  en  généra- 
tion :  enfin,  toutes  ces  choses  arrivant  dans  une  progression 
croissante,  selon  le  cours  que  suivaient  la  multiplicité  des  afiran- 
chissements  et  l'accroissement  de  la  population,  il  résulta-  de  là 
que  les  vestiges  des  droits  de  gentilité  durent  inévitablement  se 
perdre.  Ce  travail,  ce  renouvellement  de  la  population,  en  même 
temps  qu'il  a  épuré  et  multiplié  les  familles  secondaires,  a  dd  faire 
disparaître  et  noyer  dans  les  générations  successives  les  familles 
primitives  qui  avaient  formé  le  noyau  ingénu  générateur  et  aux- 
quelles était  réservée  exclusivement  la  qualité  de  gentil.  D*nn 
côté,  ces  familles  avec  le  temps  sont  devenues  chaque  jour  moins 
nombreuses,  surtout  comparativement  à  la  population  commune; 
de  l'autre,  elles  ont  perdu  la  trace  de  celles  sur  lesquelles  avait 
existé  leur  droit  de  gentilité.  Si  queluues-unes  ont  résisté  davan- 
tage ,  et  si  parmi  elles  le  titre  et  les  droits  de  gentils  ont  survécu 
plus  longtemps,  c'a  été  naturellement  chez  les  iamilles  poissantes, 
qui  perdent  oifficilement  leurs  traces,  parce  qu'elles  mettent  leur 
honneur  et  leur  intérêt  dans  leur  généalogie.  Ceci  explique  com- 
ment la  gentilité,  i  une  certaine  époque,  de  fait,  n'a  plus  eu 

(i)  Gai.  8. 17.  —  (S)  Legom  mosilcaruiii  et  romtniirnin  coUatio,  16. 4.  inJSu^ 


HT.  in.  DO  SiVATin-CONflILTB  TBlTOUm.  49 

^^ezistence  que  dans  quelques  hantes  fiunflles,  et  comment  enfin 
elle  n'a  plus  été  qn*un  vague  souvenir. 

Hais  par  Tefiet  mystérieux  des  traditions  historiques  et  popn- 
lairesy  tandis  que  l'idée  de  l'institution  s*ett  perdue  et  n'a  plus 
été  qu'une  énigme  pour  les  jurisconsultes  et  pour  les  éruoits, 
les  mots  sont  restés  avec  leur  véritable  videur  dans  la  bouche  du 
peuple ,  et  la  dénomination  de  geniU,  geniUhawn^^  gefUiluom^, 

ÎfeniUhombre ,  gentleman,  a  passé  jusque  dans  la  plupart  des 
angues  modernes  européennes,  pour  indiquer  ce  qu'on  nomme 
une  bonne  extraction ,  une  noUe  généalogie»  un  pur  sang  (1)  I 

TITULUS  m.  TITRE  III. 

»  8BHATUS-€0HSI)I.T0  TIITIILUAMO.  M  8ÉMTa-€Qnin.n  nmiLLIB. 

Lez  Daodecîm  Tabnlamm  ita  itrielo  Ls  loi  des  Dôme  TaUet  twait  mi  droH 

jure  ntebotiir,  et  pneponebat  mascolo-  teDemeiit  rigoorevz,  ano  telle  préfié- 

roiD  progeniem,  et  eot  qoi  per  femmiei  lence  pour  la  desoeadaBee  dea  milea,  et 

sezos    neoesntodioem    tihi  jungontiir  um»  telle  ezdaatOB  eonln  eeoz  qai  ae 

adeo  expellebat,  at  ne  quidein  interma-  lont  nais  que  par  les  Uaat  do  mm 

trem  et  fiEmn  filiamve  nltro  dtroqae  fiéminm,  qaette  n'aeoordait  pat  mAmii 

faereditatis   capîend»   Jos   daret;    niai  eatie  la  nBera  et  le  fib  oo  la  fine  le  droH 

qnod  pnetoret  ex  prozinûtate  cogna-  de  venir  à  la  «leeeMion  l'na  de  Tantre. 

tomm  eai  penonaa  ad  socceftionem,  Ces  nenonnea  n'y  étaient  appeléei  qoe 

bonomm    poiaessione    inus    coorân  par  lea  préteon,  a  lenr  rang  de  oogaa» 

•ceommodttta,  voeabaat.  tion,  à Taide  de  la  poMOMion  de  fioM 


1054.  Aucun  droit  de  succession  dvile  et  réciproque  n'existait 
«ntre  Ja  mère  et  ses  enfants.  Les  enfants  ne  succédaient  à  la  mère 
ni  comme  héritiers  siens,  puisqu'elle  n'avait  sur  eux  aucune  puis- 
sance paternelle,  ni  comme  agnats,  puisqu'elle  n'était  pas  dans 
leur  famille  :  et,  de  son  côté,  la  mère  ne  succédait  à  aucun  titre 
civil  à  ses  enfants.  Il  n'y  avait  d'exception  que  dans  le  cas  où  la 
femme  était  entrée  sous  fa  main  et  dans  la  famille  de  son  mari  (  m 
manu  viri) ,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  tome  II,  n*  151.  Alors 
seulement  elle  était  agnat  de  ses  enfants,  considérée ,  par  rapport 
à  eux,  comme  au  degré  de  sœur  consanguine,  et  les  droits  d'agna- 
tion  existaient  réciproquement  entre  eux  à  ce  degré,  a  Prœter- 
quam  si  per  in  manum  conventionem  consangnînitatis  jura  inter 
eos  constiterint  (2).  »  Sauf  ce  cas,  la  rigueur  de  la  loi  civile  les 
laissait  sans  droits;  ik  n'étaient  appela  que  dans  le  troisième 

(i)  GeiUil  dit  beancoop  plos  qat^ingéim  en  Faoception  étroite  et  amoindrie 
qui  a  prëvalo  de  bonne  neure  poor  ce  dernier  mot  dans  la  langue  et  dana  le 
oroit  aes  Romaina  :  Y  ingénu,  en  eetle  acception  amoindrie,  est  né  libre,  man 
rien  n'indique  qae  son  père  on  quelques-ans  de  ses  aïeux  n'aient  été  clients  ou 
esclaves;  le  gentil  appartient  à  une  race  éternellement  et  complètement  libre 
insqn'à  loi.  *-  L'expression  de  gentil-homme  elle-même  est  toute  romaine  ;  noos 
la  trouvons  textuellement  dans  Cicérou  pariant  ainsi  de  Clodins,  lequel,  afin  de 
mwvoir  arriver  an  Iribunat,  avait  abandonné  sa  généalogie  patricienne  en  se 
Usant  adopter  par  un  plébéien  :  •  Discite  orationem ,  nontifices ,  et  vos,  flamînes  ; 
«tiam  tu ,  rez,  disce  a  geniili  komine;  quanquam  iUe  gentem  istam  reliquit.  t 
(Qcteov,  Pro  domo,  i  49.)  —  (11)  Gai.  3.  ». 

Ton  m.  4 
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4irdre  imaginé  par  le  préteur,  celai  des  coguats.  De  là  deux  sèna* 
tos-consulles  corrigeant  cette  aspérité  du  droit  :  1*  le  sénatns* 
consulte  Tertullien,  relatif  an  droit  de  succession  de  la  mère  sar 
ses  enfants;  2*  le  sénatus-consulte  Orphitien,  relatif  au  droit  de 
succession  des  enfants  sur  leur  mère. 


!•  Sed  h«  jnris  angostis  postea  emen-       1  •  Mtis ,  dans  la  toHe ,  cette  rigoeor 

data  tunt.    Et   primut  qaidein   divaa  de  droit  fut  adoucie  ;  et  le  divin  Glande, 

Glaudiiis  matri ,  ad  solatium  lilieronioi  le  premier,  déféra  à  une  mère  rbérédité 

amissorum,   legttimam   eomm   detuiit  légitime  de  ses  enfants,   comme   oa 

hereditatem.  soulagement  à  leur  perte. 

1055.  n  ne  s*agit  ici  que  d'une  faveur  spéciale  accordée  par 
rescrit  de  Tempereur  Claude  à  une  mère  qui  avait  perdu  tous  ses 
enfants. 

II*  Postea  aatem  seDatos-consnlto  %m  Fins  tard,  au  tamu  dm  dmm 

Tertulliano,  qood  dim  Hadriani  tem"  Adrien,  le  sénatus-consulte  Tertnllicn 

porilmi  îuXwn  est,  pleoissime  de  tristi  établit  généralement,  en  faveur  de  la 

faccessiooe  matri,  non  eftom  aoiœ,  de-  mère,  mais  non  de  tiûeule,  le  droit  de 

ferenda  cautnm  e§i  :  ut  mater  tngenoa  recueillir  la  triste  succession  des  en* 

trinm  liberorom  jus  habens,  libertins  fants;  en  ce  sens  que  la  mère  ingénue 

quatuor,   ad   bona  filiorum   ûliarumve  ayant    trois    enfants,    ou    l'aiTranclue 

admittatur  inlestato   morluorum,   Ueei  auatre,  serait  admise  aux  biens  de  se^ 

tn  potestate  pareniis  sH  :  ut  scilicet ,  &ls  ou  filles  morts  intestat,  quand  même 

cnm   alieno  juri   subjecta   est,   jussn  elle  terait  sous  la  puissance  pater" 

ejns  adeat  hereditatem  cnjos  juri  snb-  nelle;  sauf,  dans  ce  cas,  à  ne  faire 

Jacta  est.  édition  que  par  Tordre  du  chef  anqnel 

eUe  est  soumise. 

1056.  Divi  Hadriani  temportbus.  Ce  n*est  pas  Adrien  lui- 
même,  c*est  son  fils  adoptif,  Antonin  le  Pieux,  qui  est  ici  désigné 
par  son  nom  d'adoption.  Ce  fut  sous  lui  (Tan  911  de  Rome,  et 
158  de  J.  C.)  que  fut  rendu  le  sénatus-consulte  Tertullien. 

Ce  sénatus-consulte  fut  conçu  dans  le  même  esprit  que  ce  qui 
avait  déjà  été  fait  par  la  législation  caoucaire  au  sujet  des  libéra- 
lités testamentaires,  soit  en  faveur  dos  paires,  c'est-à-dire  des 
citoyens  ayant  au  moins  un  enfant  légitime,  soit  en  faveur  des 
femmes  ter  quaterve  enixœ  (ci-dess.,  n*  719  bis).  Il  s'agit  ici 
d'hérédité  ao  inteslat.  Le  sénatus-consulte  n'établit  le  droit  de 
succession  ah  inteslat  des  mères  sur  leurs  enfants  que  comme  un 
privilège  pour  celles  qui  en  auraient  eu  un  certain  nombre  déter- 
miné par  la  loi.  Les  mères  ayant  atteint  le  nombre  fixé,  trois  pour 
les  ingénues,  quatre  pour  les  affranchies,  étaient  dites  avoir  le 
jus  lioerorum.  Les  jurisconsultes  discutaient  avec  le  plus  grand 
soin  les  conditions  de  cejtfs  Uberorum  :  les  enfants  devaient  être 
nés  vivants  et  à  terme;  néanmoins  au  septième  mois  ils  profitaient 
encore  à  la  mère;  chaque  accouchement  ne  comptait  que  pour  nn 
enfant,  quel  que  fût  le  nombre  qui  en  fut  issu;  les  avortements , 
les  produits  inertes  ou  monstmeui ,  ne  profitaient  en  rien.  Telles 
étaient ,  et  encore  d'autres  semblables ,  les  questions  débattues  par 
les  Jurisconsultes  dans  cette  matière»  si  importante,  puisqu'elle 
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tenait  à  un  des  premien  degrés  de  succession  (1).  Toutefois,  des- 
femmes qui,  d'imrës  la  loi,  n*avaient  pas  et  n'avaient  jamais  eu  1» 
JUS  liberorum,  faute  d'avoir  atteint  le  nombre  fixé ,  pouvaient  l'ob- 
tenir de  l'empereur  (2).  Ainsi,  la  seule  volonté  du  prince  pouvait^ 
par  un  rescrit  individuel,  changer  Tordre  d'une  succession. 

Non  etiam  aviœ.  Le  sénatus-consulte  ne  s'étendait  pas  à 
l'aïeule;  chaque  mère  ayant  le^ti^  liberorum  pouvait  succéder  à 
ses  enfants,  mais  non  h  ses  petits-enfants. 

Ucei  in potestate  parentis  $it  :  cela  peut  arriver  fréquemment^ 
puisque,  par  le  mariage,  non  plus  que  par  FAge,  la  femme  ne^ 
sort  ni  de  la  puissance  ni  de  la  famille  de  son  père. 

m»  Preferantar  autem  matri  liberi  8«  Sont  préférés  à  la  mère  les  enfant» 

dcfuncti  qui  soi  sont,   qmve  saorum  du  fils  défunt,  héritiers  siens  on  consi-^ 

loco  sunt ,  sive  primi  gradus ,  sive  ulte-  dérés  comme  tels,  soit  an  premier,  soi^ 

rions.  Sed  et  filie  sue  mortna  filins  à  tout  antre  degré.  Et  si  c'est  une  filla* 

vel  filia  opponitor  «r  eonstUutionUms  hors  puissance  qni  est  morte,  son  fils^ 

m^Lri  deAincUe,  îd  e9t  avis»  su».  Pater  ou  sa  fille  est  préféré  par  les  constiiu-^ 

quoque  utriosqoe,  non  etiam  avus  et  lions  à  la  mère  de  la  défunte,  c'est-à*-^ 

proavus,    matri    anteponîtur,    idUcei  dire  à  son  aïeule.  Pareillement,  dana 

atm  inier  tos  sohs  de  hereditate  agi-  l'un  on  l'autre  cas ,  le  père ,  mais  non 

htr,  Prater  autem  consanguineus  tam  Taîeul  ni  le  bisaïeul,  obtient  la  préfet- 

filil  qnam  fiiia  eschidebat  matrem  ;  so*  rence  sur  la  mère,  pourvu  toutefois  qua 

TOT  autem  consanguinea  pariter   cum  le  débai  d'hérédité  nait  lieu  qu  entra. 

matre  admittebatur.  Sed  si  fuerat  frater  eux  seuls.  Le  frère  consanguin  du  fil» 

et  soror  consangninei ,  et  mater  liberis  ou  de  la  fille  excluait  la  mère  ;  la  sœnr 

hoaorata,  frater  qoidem  matrem  exclu-  consanguine    était   admise  avec   elle; 

dchat;  communia  antem  erat  hereditaa  mais  s'il  y  await  nn  frère  et  une  scenr- 

ex  cqnis  partibns  fratri  et  sorori.  consanguins ,  et  la  mère  ayant  le  droi#^ 

d'enfants,  celle-ci  était  exclue  par  Ir 
frère ,  et  l'hérédité  se  partageait  égale^ 
ment  entre  le  frère  et  la  sœnr. 

1057.  Cette  succession  de  la  mère  sur  ses  enfants  est  un  genre 
tout  spécial  de  succession,  qui  n'est  ni  celui  des  agnats  ni  celui 
des  cognats,  qui  ne  se  place  bien  positivement  ni  avant  ni  après  ^ 
mais  qni  se  règle  par  un  ordre  particulier,  selon  le  degré  de 
parenté. 

Ainsi,  avant  la  mère  sont  toujours  placés,  lorsqu'ils  concourent 
directement  avec  elle,  sans  distinguer  en  vertu  de  quel  droit  suc- 
cessoral ils  arrivent,  héritiers  siens,  agnats,  cognats  ou  posses-^ 
sears  des  biens,  peu  importe  :  1*  1rs  enfants  du  fils  ou  de  la  fille 
dècédèe;  2*  le  père,  mais  non  Taîeul;  3*  les  frères  consanguins^ 
dont  la  présence,  n'y  en  eut-il  qu*nn,  sufGt  pour  exclure  la  mère. 
Les  sœurs  consanguines,  qnana  elles  sont  seules  et  sans  aucun 
frère,  n'excluent  pas  la  mère,  qui  prend  une  part  avec  elles.  Et 
de  celte  hiérarchie  particulière  de  degrés,  il  résulte  que  cette 
succession  :  1*  est  toujours  exclue  par  1  ordre  des  héritiers  siens* 
2*  exclut  toujours  les  agnats  à  partir  d'un  certain  degré,  mais  se 


(i)  Vof.  tontes  les  règles  minutieuses  dans  les  Sentences  de  Paul,  4.  0.  aâ 
S.  C.  Tertulliannm.  —  (S)  Paul.  Sent.  Ibid,  S  9. 

4. 
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trouve  exclue  par  ceux  du  degré  supérieur,  ou  concourt  avec  qad- 
^ues-nns;  3*  n^exdut  pas  toujours  les  cognats;  quelques  exemples 
feront  sentir  ses  conséquences. 

Mais  un  principe  qu'il  (aut  poser  avant  tout,  et  sans  leqael  le 
rang  de  cette  succession  maternelle  ne  pourrait  pas  être  compris, 
c*est  qu'il  faut  nécessairement ,  pour  que  Tordre  de  préférence 
que  nous  venons  d'indiquer  produise  son  effet  :  par  exemple,  pour 
que  le  père  soit  préféré  à  la  mère  et  l'exclue ,  ou  bien  pour  que 
la  mère  soit  préférée  à  l'aïeul  et  l'exclue ,  il  faut  que  le  concours 
s'établisse  directement  entre  eux  seuls. 

Scilicet  cum  inter  eos  solos  de  heredUate  agitur.  Cest  ainsi 
que  noire  texte  énonce  ce  principe  ;  il  parait  vouloir  le  rapporter 
uniquement  au  père  et  à  l'aïeul  ;  mais  le  principe  est  général.  D 
nous  reste  à  en  faire  l'application  aux  divers  cas. 

1058.  1*  Les  enfants  d'un  fils  excluent  toujours  la  mère  de  ce 
dernier,  s'ils  sont  héritiers  siens ,  ou  appelés  au  nombre  des  héri- 
tiers siens.  Hais  supposons  qu'au  moment  du  décès  de  leur  père 
les  enfants  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  ;  nous  savons  que, 
dans  cette  position,  ils  n'ont  sur  la  succession  paternelle  ni  droit 
d'hérédité  ni  droit  de  possession  des  biens,  si  ce  n'est  comme 
cognats;  après  l'ordre  des  agnats,  excluront-ils  la  mère?  Q  faut 
distinguer  :  s'il  existe  des  agnats»  le  concours  ne  s'établit  pas  dlrec* 
tement  entre  la  mère  et  les  enfants  situés  dans  une  famille  adoptive, 
fl  s'établit  entre  la  mère  et  les  agnats ,  puisqu'on  supposant  même 
que  la  mère  fût  écartée,  ce  seraient  non  pas  les  enfants,  mais  les 
agnats  qui  succéderaient.  En  conséquence,  l'existence  des  enfants 
sera  sans  influence ,  la  mère  exclura  les  agnats  et  arrivera  à 
l'hérédité.  Mais  s'il  n'existe  pas  d'agnats,  c'est  l'ordre  des  cognats 
qui  arrive;  alors  les  enfants,  quoique  placés  dans  une  famille 
adoptive,  sont  appelés  dans  cet  ordre,  le  concours  s'établit  direo* 
tement  entre  eux  et  la  mère  du  défunt  :  celle-ci  est  exclue  (1). 
Ainsi ,  dans  ce  cas ,  la  succession  maternelle  qui  excluait  l'ordre 
des  agnats  n'exclut  pas  celui  des  cognats. 

Quant  aux  enfants  d'une  fille,  ils  n'étaient  pas  héritiers  siens 
ar  rapport  à  elle ,  puisqu'elle  n'avait  aucun  héritier  sien  ;  ils  ne 
ui  succédaient  qu'en  vertu  du  sénatus-consulte  Orphitien ,  avant 
tous  les  agnats ,  et ,  dans  cette  position ,  les  constitutions  impé- 
riales les  appelaient  spécialement  de  préférence  à  la  mère  ;  c'est  ce 
que  nous  indique  le  texte  par  ces  mots  ex  constituiianibus  (2). 

2*  Les  frères  consanguins,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  avait  pas 
d'héritiers  siens,  ni  d'enfants  appelés  au  nombre  des  héritiers 
siens ,  arrivaient  en  tête  des  agnats  et  excluaient  la  mère. 


i 


(i)  Di6.  38.  17.  8.  S  9.  f.  Ub.  —(2)  Une  consUtotion,  à  ce  sojet,  des  empe- 
reurs Gratien,  Valentînien  et  Théodose,  est  ainsi  conçue  :  «  Qootiens  de  emaii- 
w  dpati  filii  filieve  successione  tractator  :  filiis  ex  his  genitis  defermtur  intacte 
w  pro  solido  saccessio ,  neqoe  alla  defuncti  defunctswe  patri  matrive  ooncedatnr 
B  inlestaitt  successionls  hérédités.  •  (Goo.  6.  57.  4.) 
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3*  Le  père  ^  toutes  les  fois  qaMl  est  dans  la  position  qae  nous 
avons  exposée  ci-dessas  (n*  1030),  ayant  droit  de  succession 
ioimëdiate  sur  son  fils  on  sur  sa  fille  prédécédès ,  exclut  la  mère. 
Mais  supposons  qu*il  s'agisse  d*un  père  qui  a  été  émancipé  on 
donné  en  adoption  par  Taieul.  Dans  ce  cas,  nous  savons  qu  il  est 
exclu  par  les  agnats,  et  n*a  de  droits  qu'après  eux ,  comme  cognaL 
Si  donc  il  existe  des  agnats,  par  exemple  une  sœur  consanguine^ 
le  concours  ne  s'étaUissant  pas  directement  entre  la  mère  et  le 
père  (puisque  ce  dernier  n*a  aucun  droit ),  la  mère  arrivera,  elle 
partagera  avec  la  sœur  consanguine;  ou,  s'il  n'existe  que  des 
agnats  plus  éloignés,  elle  les  exclura.  Hais  s'il  n'y  a  aucun  agnat. 
Tordre  des  cognats  arrive,  le  père  s'y  trouve,  le  concours  s'établit 
entre  lui  et  la  mère  :  celle-ci  est  exdue  (1). 

4*  L'aïeul  est  exclu  par  la  mère  toutes  les  fois  qu'il  concourt 
directement  et  seul  avec  elle  ;  mais  supposons  qu'il  s'agisse  de  la 
saccession  d'un  petit-fils  émancipé  par  son  aïeul,  et  laissant^ 
outre  cet  aïeul,  son  père  et  sa  mère.  L'aïeul,  en  qualité  d'éman- 
cipateur,  a  la  préférence  sur  le  père  :  sera-t-il  exclu  par  la  mère? 
Non ,  car  celle-ci  n'exclurait  l'aieul  que  pour  se  trouver  en  pré- 
sence du  père ,  qui  alors  l'exclurait  elle-même  à  son  tour,  et  qui^ 
se  retrouvant  ainsi  en  présence  de  l'aïeul  émancipateur,  en  serait 
en  définitive  exclu.  Ce  serait  un  circuit  inutile.  Il  vaut  donc  mieux 
conserver  à  l'aïeul  son  droit;  ainsi  la  mère  ne  l'exclura  pas^ 
parce  que  le  débat  héréditaire  ne  s'agite  pas  directement  entre 
eux  seuls  (2) . 

1059.  Une  dernière  remarque,  c'est  que,  dans  ce  genre  de 
succession  nouvelle ,  la  dévolution  avait  toujours  été  admise  :  si 
les  personnes  préférées  à  la  mère  et  lui  faisant  obstacle  refusaient 
rh^èdité,  la  mère  arrivait  ;  et,  réciproquement,  si  la  mère  refu- 
sait, la  succession  légitime  reprenait  son  cours,  et  les  agnats,  qui 
auraient  été  exclus  par  elle  si  elle  avait  accepté,  succédaient  à 
leur  rang  (3). 

1060.  Du  reste,  cet  ordre  héréditaire  que  nous  venons  d'exposer 
se  réfère  au  droit  primitif  du  sénatus-consulte  ;  mais  il  a  été  bien 
modifié  par  les  empereurs ,  et  enfin  par  Justinien ,  ainsi  que  nous 
allons  l'expliquer  oans  les  paragraphes  suivants  : 

IV.  Sed  nos  eonsUtatioiie,  qumm  in  4*  Mais  nous,  dans  une  constikation 

Codke  noiiro  nomine  deœrato  posm^  insérée  en  noire  Code,  considérant  les 

Mtfcf ,  matri  sobyeniendum  esse  existî-  liens  de  la  nature,  F  enfantement  et  ses 

mevimos,  respicientes  ad  naluram  et  périls,  et  la  mort  que  souvent  il  occa- 

pneiperium  et  perieulom  et  sape  mor-  sienne,  nous  avons  pensé  qu'il  fallait 

tem    ex    hoc  casu    matribus    îUatam.  subvenir  à  la  mère,  et  qu'il  était  impie 

Ideoqae  tmptom  essa  credidimus  casum  de  tourner  contre  efle  un  cas  purement 

fortottnmin  ejus  admitti  detrimentum.  foHoit.  En  effet,  une  ingénue,  faute 

Si  enim  ingenna  ter,  vel  libertine  quater  d'avoir  eu  trois  enfantements ,  ou  une 

ttOD    peperit   immerito   defraubadatnr  affranchie  quatre,  était  injustement  pri- 

(i)  Dm.  38. 17. 1.  M  17  et  18.  f.  CTp.  —  {%)  Dio.  88. 17.  5.  {  8.  f.  Paul.— 
(8)  UiG.  Ib,  2.  SS  9. 14.  20  et  22.  f.  Ulp. 
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sacceuiona  suorum  liberornm.  Quid  vée  de  Thérédité  de  ses  enfanU.  Oè 
«nîm  peccavit ,  si  non  plure»  «ed  pau-  donc  est  sa  faute  »  si  elle  a  eu ,  non  pas 
cos  pcperil?  Et  dedimus  jus  legiiimum   beaucoup,  mais  peu  d^enfants?  En  con- 

Îilenum  matribus ,  sîve  ingenuis  sive  séquence ,  nous  avons  donné  aox  nnèrea 
ibertinis,  etsi  non  ter  emzs  fuerint  un  droit  plein  et  iégillnie,  quelles  soîenf 
«el  qnater,  sed  eum  tantum  vel  eam  Ingénues  ou  aCTranchies,  qu'elles  aient 
>qui  qn«ve  morte  intercepti  sunt:  ut  et  eu  trois,  quatre  curants,  ou  seulement 
«ic  vocentur  in  libcrorum  suomm  legî-  celui  que  la  mort  Fient  de  leur  ravir; 
4imam  successionem.  et  c*est  ainsi  qu  elles  seront  appelées  k 

la  succession  légitime  de  leors  enlants. 

1061 .  Canstitutîone  quam  in  Codiceposuimus,  C'est  la  constî- 
._Jon  2  du  tilrc  59,  lîv.  8,  au  Code  de  Jusiinien.  Toutefois  ,  la 
constitoHon  qui  la  précède,  extraite  du  Code  Théodosien,  rendue 
par  Honorius  et  Tiiéodose,  et  conçue  en  ces  termes  :  «  Ncmo 
post  haec  a  nobis  jus  liberorum  petat,  quod  simul  hac  lege  detult- 
mus  »  (1),  pourrait  faire  penser  que,  même  avant  Justînien,  le 
JUS  liberorum,  qu'on  pouvait  obtenir  par  rescrit  impérial  sans 
être  dans  les  conditions  voulues,  avait  été  généralisé  et  concédé 
par  ces  empereurs  à  toutes  les  mères ,  quel  que  fût  le  nombre 
4le  leurs  enfants.  Hais  il  y  aurait  là  une  confusion  dans  laquelle 
il  importe  de  ne  pas  tomber,  ainsi  que  nous  allons  ^expliquer 
an  paragraphe  suivant. 

V«  Sed  cum  antea  constitutiones  jura  S«  Mais  comme  précédemment  les 

legîtims    successionis     perscrutantes ,  constitutions  relatives  aux  droits  de  soc- 

.parlîm  eam  pregravabant ,  et  non  in  cession  légitime,  venant  d*un  cAté  an 

aoliduni  eam  vocabant:  sed  in  qmbus^  secours  de  la  mère,  et  de  T autre  à  son 

•dam  casibus  Urtiam partem abstrahen-  détriment,  ne  l'appelaient  pas  pour  la 

tes,  certit  Ugitimis  dabani  personii :  iotalUé^  mais,  dam  certains  cas,  lui  r^^ 

4n  aliis  atUem  eontrarium  Jaciebani  :  tiraient  tm  tiers  pour  le  donner  à  tfer- 

nobis  visum  est  recta  et  simplici  via  tains  agnats,  et,  dans  d'autres  cas, 

matrem  omnibus  persoais  legitimis  ante-  faisaient  tout  U  contraire ,  noos  avons 

poni ,  et  sine  ulla  deminutione  filiorum  voulu  que  la  mère  fàt  purement  et  sim- 

suorum  successionem  accipere  :  excepta  plement  préférée  à  tous  les  héritiers 

Iralris  et  sororis  persona;  svœ  eonsan-  légitimes,   et  reçût,    sans  diminution 

auinei  sint  sive  sola  eognaHonis  fura  aucune,  la  succession  de  ses  enraats,  i 

Âabentes;  ut  quemadmodum  eam  toti  l'exception  des  frères  et  scBurs,Joîf  cou- 

4dli  ordini  légitime  pnsposuimus,  ita  sanguins,    soit  simplement  cognais, 

omnes  fratres  et  sorores,  sive  legitimi  Ainsi,  de  même  que  nous   l'appelons 

-tint  sive  non,  ad  caplendas  hereditates  avant  tout  Tordre  des  héritiers  léglti- 

«imul  vocemus  :  ita  tamen  nt,  si  qui-  mes,  de  même  nons  appelons  avec  elle 

^em  sols»  sorores  agnats  vel  cognito,  tous  les  frères  et  sours,  agnats  ou  aoo, 

«t  mater  defuncti  vel  defunctse  super-  pour    recueillir   ensemble    Thérédité, 

sint,  dimidiam  qnidem  mater,  alteram  toutefois  dans  b  proportion  suivante, 

^ero  dimidiam  partem  omnes  sorores  S'il  ne  reste,  avec  fa  mère  do  défunt  ou 

liabeant.  Si  vero  matre  superstite  et  de  la  délnnte,  que  des  sœurs  agnates 

fratre  vel  fratribns  solis,  vel  etiam  ccm  on  cognâtes,  la  mère  aura  la  moitié,  et 

«ororibus  sive  légitima,  sive  sola  cogna-  les   sœurs   l'antre   moitié   entre    dies 

tionis  jura  habentibus,  intestatns  qnis  tontes.  Mais  si,  avec  la  mère,  survit  un 

^el  intesfata  moriatur,  in  capîta  distri-  frère  on  des  frères  seuls,  ou  avec  eox 

l^uatnr  ejus  hereditas.  des  sœurs  agnates  on  simplement  co- 
gnâtes, l'hérédité  ab  intestat  se  pwta- 
qera  par  tètes. 

(I)  G.  Tb.,  8,  17,  Deiure  liberorum,  8,  Honor.  et  Theod.,  an  410;  _  et 
C.  JusT.,  8,  59,  Dejur,  liber,,  i,  avec  cette  variante  :  «  Qood  simul  hac  lege 
«mnibns  concedimns.  • 
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1062.  In  quibusdam  easibus  ieriiam  partetn  abstrahenteSj 
certis  legitimis  dabani  personù;  m  abis  autem  contrarium 
faciebant.  Nous  trouvons  ces  constitutions  dans  le  Gode  Théodo- 
sien  :  elles  sont.  Tune  de  Constantin^  Tautre  des  empereurs 
Valentinien  et  Valens.  Elles  commencent  réellement  à  détruire 
le  privilège  du  Jus  liberamm,  et  à  le  rendre  général  à  toutes  les 
mères,  du  moins  pour  une  partie  de  la  succession.  Ainsi,  d*après 
ces  constitutions,  lorsqn'ane  mère  ayant  leju^  liberorumse  trouve 
en  concours  avec  un  oncle  paternel  de  son  enfant  défunt,  ou  bien 
avec  d<>s  fils  ou  petits-fils  de  cet  oncle,  an  Heu  de  les  eiclure 
totalement,  comme  elle  Taurait  fait  diaprés  le  sénatus-consulte, 
elle  prendra  les  deux  tiers,  et  le  tiers  qu*on  lui  retranche  sera, 
dévolu  à  ses  agnats  (tertiam  partent  àbstrahentes j  ceriis  Ugi* 
iimis  dàbant  personis).  Si  c'est,  au  contraire,  une  mère  n*ayant 
pas  \e  jus  liberorum,  au  lien  d'être  exclue  en  totalité  par  eux, 
comme  elle  Tanrait  été  d*aprè8  le  sénatus-consnlte,  elle  prendra 
un  tiers j  et  ces  agnats  ne  conserveront  que  les  deux  tiers  (I).  Il 
en  était  de  même  pour  les  frères  consanguins  émancipés  et  par 
conséquent  placés  par  le  sénatus*consul(e  après  la  mère  :  celle-ci  » 
en  concours  avec  eux,  leur  abandonnait,  ou  bien,  au  contraire  » 
leur  enlevait  un  tiers  de  la  succession,  selon  qu'elle  avait  on 
qu'elle  n'avait  pas  le  jus  liberorum  (2). 

Nous  avons  si^alé  (tom.  I",  Hisi.,  n*"  484  et  485)  les  trois 
sortes  variées  de  jtis  liberorum  qui  existaient  encore  sous  Constan- 
tin :  —  1*  Pour  la  capacité  entre  époux  de  recueillir  Tun  de 
Fautre,  condition  supprimée  par  la  Constitution  d'Honorius  et  de 
Théodose  rapportée  au  paragraphe  précédent;  —  2*  Pour  les 
dispenses  de  tutelle  et  de  curatelK*,  ce  qui  subsiste  sous  Justi- 
nien  (tom.  Il,  n*  280)  ;  —  3*  Enfin  pour  le  droit  des  mères  dans  la 
succession  de  leurs  enfants  :  c'est  le  seul  dont  il  s'agisse  ici.  II 
est  indubitable,  soit  d'après  notre  texte,  soit  d'après  la  para- 
phrase de  Théophile,  que  Justinien  est  le  premier  qui  abroge  les 
dispositions  relatives  au  retranchement  ou  à  la  concession  d'un 
tiers,  et  qui,  par  conséquent,  supprime  toute  djflîèrence  entre  les 
mères  ayant  le  nombre  voulu  d'enfants  et  celles  qui  ne  l'avaient  pas. 

Sive  consanguinei  sint,  sive  sokt  coanationis  jura  habentes. 
On  n'aura  plus  égard  qu'au  lien  fraternel  provenant  du  sang,  et  la 
mère  ne  sera  pas  totalement  exclue  par  les  frères  et  sœurs  :'s'il  y 
a  des  frères  seuls,  ou  des  frères  avec  des  sœurs,  elle  concourra 
avec  eux  pour  une  part;  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle  prendra  la 
moitié  de  l'hérédité  à  elle  seule. 

TI«  Sed  qiiemadmodum  nos  matri-  6*  Mais  si  nom  avons  pourvu  aoi 

bin  prospeximus,  iU  eat  oportet  sua  intéréU  des  mères,  il  faut  qu^elleg  pour- 

soiiofi  consniere;  scituris  eis  quod,  H  voient  à  ceux  de  leurs  enfants.  Qu'elles 

Monef  Uberis  non  peUerùU,  vel  in  sachent  donc  que  si  elles  négligent  de 

(i)  CoD.  TflÉjn.  5.  i.  1.  —  (St)  CoD.  TaioD.  5. 1. 1. 
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wcam  remotî  vel  excasati  inira  annum  demander  dans  Vmmét  soit  la 
petere  neglexerint,  ab  eonim  Mijm-  nation  dun  tuteur,  à  ieurs  enfunis, 
ieruM  morientium  socoeiiioiie  merilo  soit  son  remplacemenl  en  cas  d  exclu-- 
repeUentor,  sion  on  dVxcose,  elles  seront,  à  bon 

droit,  repoossées  de  la  succession  de 
ees  enbnts  «lorCr  inytMres. 

1063.  Si  tuiores  liberis  non  peiiertnt.  Cette  négligence  ne  serait 
pas  un  motif  d* exclusion  contre  une  mère  âgée  de  moins  de  vingt- 
cinq  ans ,  mais  seulement  contre  celles  majeures  de  cet  âge. 

Intra  annum.  L'obligation  imposée  à  la  mère  était  de  provoquer, 
au  besoin ,  la  nomination  du  tuteur  immédiatement  (confesiim)^  à 
moins  d'empêchement  par  maladie  ou  par  autre  cause  grave  ;  de 
manière  toutefois  que  le  terme  d'un  an  ne  devait  jamais  être  dé- 
passé :  «  iia  tamen  ut  nuUo  modo  annale  iempus  excederet  (1).  » 

Les  jurisconsultes  discutaient  minutieusement  les  diverses 
espèces  dans  lesquelles  il  y  aurait  ou  il  n'y  aurait  pas  déchéance» 
selon  les  circonstances. 

Impuberum  morientium.  Si  l'enfant  auquel  la  mère  a  négligé 
de  nommer  un  tuteur  est  arrivé  à  la  puberté  et  est  mort  pubère, 
aucune  déchéance  ne  peut  plus  être  opposée  à  la  mère.  La  puberté 
du  fils  et  la  possibilité  qu'il  a  eue,  mais  dont  il  n'a  pas  voulu  user» 
de  changer  par  testament  l'ordre  légitime  de  sa  succession ,  suffi- 
sent pour  relever  la  mère. 

ini*  Licet  autem  vnigo  qasMitns  sit  V«  Pen  importe  qoe  le  fils  on  la  fiOe 

filitts  vel  fitia,  potest  tamen  ad  bona  soit  né  de  père  incertain  :  la  mère  n^ea 

ejns  mater  ex  Tertulliano  senatus-con-  est  pas  moins  admissible  à  leurs  biens 

snlto  admittî.  en  vertu  do  sénatus-consolte  Tertnl&en. 

1064.  Ce  n*est  pas  le  Uen  civil  qui  produit  les  droits  de  la 
mère  sur  la  succession  de  ses  enfants,  d'après  le  sénatus-consulte 
TertuUien,  puisqu'il  n'existe  entre  elle  et  eux  aucun  lien  civil. 
C'est  uniquement  le  lien  naturel  :  or,  à  l'égard  de  la  mère,  les 
Romains  reconnaissaient  ce  lien  aussi  bien  par  rapport  aux  enfants 
vulgairement  conçus  que  par  rapport  aux  légitimes. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 
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Per  contrarium  autem  ut  liberi  ad  Rédproqnement,  l'admission  des  en* 

bona  matmm  intestatamm  admittantur  fanfs  aix  biens  de  leur  mère  intestat 

senatus-consnltoOrphitiano,  Orpbito  et  a  été  établie  par  le  sénatot-conaalte 

Rufo  consdibus,   efTectum  est,   qnod  Orphitien,  sous  le  consoli^  d'Orphîtoa 

latum  est  divi  Marci  temporibus;  et  et  de  Rnfis,  auten^  du  dhnn  MarC' 

daU  est  tam  filio  quam  filin  légitima  Aaréle.   L'hérédité  légitime   est  ainsi 

bereditas,  etiamsi  aliène  juri  subjecti  déférée  tant  an  fils  qn*à  la  fille,  même 

sunt,  etvrœfemntur  consanguinets  et  soumis  an  pouvoir  A*wirni, par pr^é- 

agnatis  defuncte  matris.  renée  au»  consanguins  et  aux  agnats 

de  la  mère  décédée. 

1065.  Divi  Marci  temporUnu.  Le  sénat is-consulte  OrphitieD 


(i)  DiG.  38.  11.  s.  I  43.  f.  Ulp. 
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date  de  Tan  de  Rome  931  (de  J.-C.  178),  sons  le  règne  des  empe- 
reurs Haro-Aorèle  (qaTlpien  désigne,  à  ce  sojet,  par  son  nom 
d'adoption,  Antonin)  et  Commode  (1). 

Praferuntwr  eonsanguineis  et  agnaiis.  Ainsi,  les  enfuis 
venaient  les  premiers  à  la  succession  de  lenr  mère,  avant  Tordre 
des  agnats.  Ils  ne  formaient  pas  an  ordre  d*faéritiers  siens,  puisque 
la  mère  ne  pouvait  pas  en  avoir;  mais  ils  en  tenaient  la  place, 
étant  appelés  avant  tous  autres. 

Ils  précédaient  même  le  père  de  leur  mère  défunte,  puisque 
les  droits  de  succession  accordés  au  père,  tels  que  nous  les  avons 
exposés  ci-dessus  (n*  1030) ,  ne  l'étaient  qu*à  défaut  d*enfants. 

Enfin  ils  précédaient  également  la  mère  de  leur  mère  défunte, 
qui  aurait  invoqué  le  sénatus-consulte  Tertullien  pour  venir  à  la 
succession  de  sa  fille.  Cette  préséance  n'était  pas  établie  par  les 
deux  sénatus-consultes,  qui  avaient  gardé  le  suence  sur  ce  point, 
mais  par  des  constitutions  impériales,  notamment  par  oelie  des 
empereurs  ValentÎDien,  Théooose  et  Arcadius,  dont  nous  avons 
donné  le  texte  ci-dessus  (n*  1013,  note  1). 

!•  Sed  emn  ex  hoe  genatm-coDfalto  !•  Mais  comme  ee  ténetot-contaite 
nepotes  ad  mm  soeeeMionem  legitimo  n'appelait  ms  les  petita-enfnla  à  la 
jore  non  vocabantar,  postea  hoc  con-  sacccMion  légitime  de  lenr  aïeule,  plnt 
sAîMfoiit^  pHnànatiàmi  emendatum  tard  des  eomstUuHons  impériales,  cor- 
est,  nt  ad  simiiitodinem  filioram  filia-  rigeant  ce  point,  appelèrent,  à  Tezem- 
nmiqne  et  nepotes  et  neptes  voeentor.  pie  dea  fib  et  des  fillet,  ka 

et  les 


1 066.  Consiiiuiionibui  prineipalibus .  La  première  constitution 
par  laquelle  nous  trouvons  le  droit  de  succession  du  sénatus-con- 
sulte Orphitien  étendu  même  sur  Thérédité  de  Taîenle  est  des 
empereurs  Valentinien ,  Tbéodose  et  Arcadius  :  elle  se  trouve  à 
la  fois  et  dans  le  Code  Tbéodosien  et  dans  celui  de  Justinien  (2). 

a«  Sciendnm  eit  antem  hujnaoM>di  S*  On  doit  savoir  qae  ces  sncces- 

sncceesiones,  qosi  a  Tertnlliano  et  Or-  siens,  déférées  par  les  sénatns-consoltes 

phitiano  senatos-consnltis  deferantnr,  Tertdlien  et  Orphitien,  ne  se  perdent 

mpOis  demhnaionê  mamperimi,  prop*  pas  par  la  dùnunntàon  de  téU,  d'après 

ter  ittam  regniam  qna  aov«  hereditates  cette  règle,  qne  la  diminotion  de  télé 

legitims  capitis  deminntione  non  pe-  n'enlève  pas   les   hérédités   légitimes 

rennt,  sed  ubB  sole  qnc  ex  lege  Duo-  nonvellement  introduites,  mais  senle- 

decim  Tabolamm  defemnlor.  ment  ceDes  des  Dooie  Tables. 

1067.  Capitis  deminuiione  non  perimi.  Bien  entendu  par  la 
petite  diminution  de  tète  ;  car  par  la  grande  et  par  la  moyenne  il 
en  serait  autrement.  En  effet,  le  droit  de  succéder  en  général  et 
dans  quelque  ordre  que  ce  soit  (civil,  prétorien,  sénatns-consu- 
laire  ou  impérial ,  peu  importe)  est  toujours  un  droit  de  citoyen  ; 
on  ne  Ta  plus  si  on  a  perdu  les  droits  de  cité ,  comme  il  arrive 

(1)  «  Sed  postea  imperatornm  Antonini  et  Gonmiodi  oratione  in  senatn  recitata, 
M  actom  est...,  etc.  •  (Ulp.  Reg.  Î6.  %  T.)  If arc-Anrèie ,  fils  adoptif^ Antonin, 
irt  ici  désigné  par  son  nom  d'adoption.  —  (S)  Gon.  TséoD.  5.  L  4.  —  Goo* 
■ a.  fiS.  0. 
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par  la  grande  et  par  la  moyenne  diminution.  Quant  au  droit  de 
snccèder  dans  Tua  des  ordres  établis  par  la  loi  des  Douze  Tables  » 
c'est  un  droit  de  famille  :  on  le  perd  par  la  petite  diminution  de 
tête ,  puisqu^on  sort  ainsi  de  la  famille.  Au  contraire ,  les  succes- 
sions nouvelles  créées  par  les  sénatus-4M>nsultes  ou  par  les  empe- 
reurs» de  même  que  les  droits  de  possession  accordés  par  le 
préteur  étant  uniquement  établis  k  cause  des  liens  du  san^  et  non 

Sas  de  ceux  de  famille,  n^éprouvent  aucune  altération  par  la  petite 
iminution. 

III*  Novissime  tcleBdom  est,  etiam  S*  On  doit  lavoir  enGn  qne,  méma 

Olof  liberos  qui  ¥iilgo  qiuesiti  lont,  ad  lea  enfimts  nés  de  père  iacerUin  msaÊ 

matris  hereditalem  ei  boo  aeDatoKon-  admis  par  ce  aéuatuâ-coiuaite  à  rbèré- 

sullo  admitti.  dite  maternelle. 

1068.  La  mère  n*avait  jamais  ce  qu'on  appelait»  en  droit 
romain,  des  enfants  légitimes,  c'est-à-dire  des  enfants  qu'elle  eAt 
en  sa  puissance»  et  qui  fussent»  sous  elle»  membres  de  sa  famille. 
€e  lien  légitime  n'existait  qu'entre  le  père  et  les  enfants  en  sa 
puissance  :  la  légitimation ,  en  droit  romain ,  ne  concernait  jamais 
que  le  père»  et  non  la  mère.  En  effet»  relativement  à  celle-ci  et 
à  ses  enfants  »  comme  on  ne  considérait  entre  eux  aucun  lien  de 
famille»  mais  seulement  les  liens  du  sang,  on  n'avait  mis  aucune 
différence  entre  ceux  issus  de  justes  noces»  nés  d'un  concubinat^ 
ou  même  vulgairement  conçus,  puisque  leur  filiation  à  l'égard  de 
la  mère  était  également  certaine»  leur  sortie  du  sein  maternel 
aussi  indubitable  pour  les  uns  que  pour  les  autres;  en  consé- 
quence» dans  les  droits  de  succession  ou  de  possession  des  biens 
accordés  soit  k  la  mère  sur  ses  enfants,  soit  aux  enfants  sur  leur 
mère,  par  les  prêteurs,  par  les  sénatus-consultes,  ou  par  les  empe- 
reurs» on  n'avaii  tenu  aucun  compte  de  la  différence  de  naissance. 

Néanmoins»  Justinien»  par  une  constitution  nouvelle»  tout  en 
maintenant  aux  enfants  nés  d'un  concubinat  l'intégrité  de  leurs 
droits  dans  l'hérédité  maternelle»  range  les  entants  vulgairement 
conçus  (spurit)  dans  une  classe  spéciale»  moins  favorisée.  Il  veut, 
mais  seulement  dans  le  cas  où  leur  mère  serait  une  femme  illustre, 
et  où  elle  aurait  d'autres  enfants  issus  de  justes  noces,  qu'ils  ne 
puissent  rien  avoir  d'elle»  soit  par  donation,  soit  par  testament 
ou  par  succession  ab  intestat  (I). 

IT«  Si  ex  pluribos  legitimii  heredi-  4Lm  Si»  entre  plusienn  héritiers  léjgi- 
buf  quidam  omiserint  bereditatem,  vel  timea»  qaelques-ans  ont  répudié  Tné- 
morte  vel  alia  caosa  împediti  fuerint  redite,  on  n'en  ont  pu  faire  adition, 
qnominns  adeant»  reliquis  qai  adierint,  empêchés  toit  par  la  mort,  soit  par 
adcrescit  illorom  portio;  et  lieei  amte  toute  antre  cause,  leur  part  accroît  à* 
decesserint,  ad  heredes  iamen  eorum  ceux  qui  ont  fait  édition;  et  cenx-d 
pctiinei.  fussent-ils  déjà  morts,  raeeroissemaU 

n'en  aurait  pas  moins  lieu  au  profil  de 

leurs  héritiers, 
■  -I    .     I,    ,    I  ■II»     1  .11.11  ,      p 

(i)  CoD.  6.  57.  5.  coDst  Justinian. 
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1069.  n  ne  s* agit  plus,  dans  ce  paragraphe,  de  la  soccessiou 
du  s^natos-consulleOrphitten;  il  ff'agil  du  droit  d'accroissement 

tour  lous  les  héritiers  légitimes.  Comme  ce  droit  est  communaux 
éritif'rs  testamentaires,  h  tous  les  héritiers  ab  intestai ^  et  même 
anx  possesseurs  des  biens ,  nous  en  traiterons  plus  tard  sous  une 
rubrique  spéciale,  quand  nous  aurons  exposé  tous  les  genres 
d'hérédité. 

Ucei  ante  decesserint,  ad  heredes  tamen  eorum  pertinei,  CetI 
l'application  du  principe  que  nous  avons  déjà  énoncé  (t.  Il,  n*  743), 
en  comparant  le  droit  de  substitution  au  droit  d^accroissement  : 
savoir,  que  le  droit  d*accroissement  est  forcé;  qu'il  a  lien  de  plein 
droit  comme  suite  inévitable  de  la  première  adition,  et  qu'il  se 
règle,  en  conséquence,  soit  pour  les  conditions  de  capacité,  soit 
pour  V acquisition,  sur  Tépoque  de  cette  adition.  Nous  en  voyons 
ici  un  exemple  :  Une  fois  que  Tun  des  héritiers  a  fait  adition ,  il  a 
droit  aux  accroissements  qui  pourraient  survenir  plus  tard  si  les 
autres  cohéritiers  ou  quelques-uns  venaient  k  refuser  ou  à  ne  pas 
pouvoir  recueillir  leur  part.  Et  quand  bien  même  ces  accroisse* 
ments  ne  surviendraient  qu'après  sa  mort,  ils  ne  s'en  opéreraient 
pas  moins  k  son  profit,  ou  du  moins  au  profit  de  ceux  qui  auraient 
recueilli  ses  biens  et  succédé  à  ses  droits  ;  car  c'est  à  la  part  héré- 
ditaire acceptée,  dans  quelques  mains  qu'elle  se  trouve,  ou,  pour 
mieux  dire,  à  la  personne  juridique  de  rhéritier  acceptant,  sur 
quelque  tète  qu'elle  ait  passé ,  et  non  à  sa  personne  physique 
individuelle ,  que  l'accroissement  a  lieu. 

TITXJLUS  V.  TITRE  V. 

M  SUCCIS8MNR  GOaUTOaUM.  OB  Là  SDCOnflOV  DIS  GOSNâTS. 

1070.  La  loi  des  Bouse  Tables  ne  reconnaissait  d'autre  ordre 
de  succession  que  ceux  :  I*  des  héritiers  siens;  2*  des  agnats,  et, 
k  leur  défaut,  des  gentils,  s'il  y  avait  lieu.  Si  aucun  de  ces  ordres 
n'existait,  la  succession  était  en  déshérence,  quels  que  fussent  les 
parents  naturels  qui  existassent ,  car  la  succession  était  rigoureu- 
sement renfermée  dans  \k  famille  et  dans  la  gens.  Nous  venons  de 
voir  quels  adoucissements  furent  apportés  à  cette  rigueur;  quels 
parents  furent  transportés  par  les  préteurs  ou  par  les  empereurs 
avec  les  héritiers  siens  ou  avec  les  asnats,  quoiqu'ils  n'appartins- 
sent pas  à  ces  ordres;  quelles  nouvelles  successions  furent  créées 
par  les  sénat us-consultes. 

Hais,  a  défaut,  le  préteur,  au  lieu  de  laisser  tomber  la  suc- 
cession en  déshérence  et  de  l'abandonner  au  trésor  public,  avait 
appelé  un  troisième  ordre  de  sa  création ,  celui  des  cognats,  c'est* 
à-dire  des  parents  unis  par  les  liens  naturels  du  sang,  sinon  par 
ceux  de  la  famille  civile.  Toutefois  le  préteur  ne  leur  avait  pas 
donné  un  droit  d'hérédité  ;  car  le  préteur  ne  peut  pas  faire  d'hè- 
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ritien  (namprœtor  heredes  faeere  non  potest)  (1).  Cette  puis- 
sance est  réservée  à  la  loi  seulement  ou  à  toute  autre  constitution 
législative  y  teUe  que  les  sénatus-consultes  ou  les  constitutions 
impériales  :  «  Per  legem  enim  tantum,  vel  simtiemjurù  cansU" 
iuiionem  heredes  fiant,  veluii  per  senatas^consultum  et  consti-^ 
tutianem  princwalem  (2).  «  Le  préteur  n'avait  accordé  qu'une 
possession  des  biens,  une  sorte  de  succession  prétorienne  an 
moyen  de  laquelle  il  arrivait  à  un  résultat  semblable  ;  «  Sed,  ctwi 
eis  quidem  prœior  dat  banorum  possessionem,  loco  heredum 
eonstituuntur  (3).  «  Ainsi,  Tordre  des  cognats  n*est  pas,  comme 
les  précédents,  un  ordre  d'héritiers ,  c'est  seulement  un  ordre  de 
possesseurs  des  biens. 

Pos(  saos  heredes  eosqae  qaot  Inter  Après  les  héritiers  siens  oa  appelée 

SQOS  heredes  praetor  et  constitotiones  au  nombre  des  siens  par  le  préteor  et 

vocant,  et  post  legitimos,  qaomm  no-  par  les  constitntions,  et  après  les  héri- 

mero  sont  agnati,  et  ii  oaos  in  locum  tiers  légitimes  (savoir  :  tes  agnats  et 

agnatorom   tam   sapra  aicta  senatas-  ceux  appelés  ao  rang  d*agnats  tant  par 

consulta  qnam  nostra  erexit  constitntîo ,  les  sénatus-consultes  ci*dessas  qae  par 

proximos  cognâtes  pnetor  vocat.  notre  constitntion),  le  prétenr  appelle 

les  pins  proches  cognats. 

!•   Qua   parte,    natoralis   cognatio  !•  Dans  cet  ordre,  c'est  la  oognatioD 

spectatur;  nam  agnati  capite  deminoti,  naturelle  que  Ton  considère;  ainsi,  les 

auique  ex  fais  progeniti  suni,  ex  lege  agnats  diminués  de  tète  et  tons  leurs 

luodecim   Tabularum  inter  légitimes  descendants  ne  sont  pins  an  nombre  des 

non  habentur,  sed  a  prstore  tertio  or-  héritiers  légitimes  d*après  les  Doose 

dine  Tocantnr.  ExcepHs  solh  ton/inn-  Tables,  mais  ils  sont  appelés  par  le  pré- 

modofratre  et  sorore  emancipatis,  non  teur  dans  le  troisième  ordre.  Saufseu^ 

etiam  liberis  eorom ,  quos  lex  Anasta-  tement  te  frère  et  ta  smur  émancipés» 

slana  cum  fratribus  integri  juris  ooosti-  nuis  non  leurs  enfants  ;  parce  qo'appe- 

totis  vocat  quidem  ad  legitimam  fratris  lés  par  ia  loi  d*Anastase  en  concurrence 

hereditatem,  sive  serons;   non  squis  avec  les  frères  restés  dans  Fintpgrité  de 

tamen  partibus,  sed  cum  aliqua  demi-  leurs  droits,  à  la  succession  légitime  de 

nnlione  qnam  facile  est  ex  ipsins  con-  leur  frère  ou  sœur,  non  par  égales  por- 

stitutionis  verbis  colligere.  Aliis  vero  tions ,  mais  avec  une .  diminution  snffi- 

agnatîs  inferioris  gradus ,  licet  capitis  samment  indiquée  par  le  texte  de  cette 

deminutionem  passi  non  sunt ,  tamen  constitution ,  ils  passent ,  quoique  dimi* 

eos  anteponit,  et  procol  dnhio  cognatis.  nues  de  tête,  avant  les  autres  agnats 

d*nn  degré  inférieur,  et,  à  plus  forte 
raison,  avant  les  cognats. 

1071.  Bxceptis  solis  tantummodo  fratre  et  sorore  emanct'- 
patiê.  Nous  avons  exposé  ci-dessus,  n*  1023,  les  droits  de  succes- 
sion qui  leur  ont  été  accordés  par  Anastase  au  rang  des  agnats. 
Par  conséquent,  s'il  existe  de  tels  frères,  ils  viennent  comme  agnats, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  l'ordre  prétorien  des  cognats. 

1I«  Hos  etiam  qui  per  feminini  sexus  S*  Ceux-là  mêmes  qui  ne  sont  nuit 
personas  ex  Iransversa  cognatione  jun-  que  par  les  femmes  en  ligne  oollaténile 
guntur,  tertio  gradn  proximitatis  no«*  sont  appelés  par  le  préteur  dans  le  troi- 
mine  pretor  ad  successionem  vocat.        sième  ordre  de  succession,  à  leor  rang 

de  proximité. 

_  »  , 

(1)  GâL  3.  32.  —  (%)  Ib.  —  (3)  /). 
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m.  Liberi  aQoqtte,  ^  îd  adoptita  ••  Let  enftntt  ^m  ta  troavenl  daas 
familia  sont,  «a  aatundiam  parenlmn  une  famille  adoptite  aoal  é^emeat 
hereditatem  hoc  aodem  grada  t ocantnr.   appelés  dans  cet  ordre  à  la 

de  lenn  parente  natoreb. 


1072.  D'après  les  cbaDgements  apportés  par  Jostinien  sur  les 
effets  de  Tadoption  (voy.  ci^dessas,  n*  1014),  cette  disposition  de 
redit  n*a  plus  d*effet  poar  les  enfants  donnés  en  adoption  par  lenr 
père  h  an  étranger,  puisque,  dans  ce  cas,  les  droits  de  iamiUe  ne 
sont  jamais  perdus.  Mais  la  disposition  s*appliqae  encore  aux 
émancipés  qui  se  seraient  donné»  en  adrogation,  car  Jostinien 
n*a  pas  détruit  les  effets  de  Tadrogation. 

IV*  Vulço  fuœsiiag  nottam  liabere  4*  Lei  enfiate  néi  de  pèr$  laetrteài 

agnatum  maidfestiiiii  eat;  cnm  agnatio  n'ont  érldeamieBt  ancon  agnat;   car 

a  pâtre,  cognalki  a  maire  ait  :  hi  antcm  e'eal  da  père  qne  liflol  ragoalion,  et  de 

nuUum   patrem  habere  Intelligantar.  la  mèrelacognatkm  leulement;  or,  îb 

Eadem  ratione  nec  inter  ae  qaîdem  sont  ceoséa  ne  point  atoir  de  père.  Fw 

potsont  vi'deri  oonsaoguinei  esse,  qoia  la  même  niion,  ils  ne  sont  pas  même 

oonsangniottatîs  jos  spedet  est  êgfut^  eonsangnins  eotie  eoz,  pnisaue  le  droit 

tionis.  Taninm  igitnr  cognati  sont  sibi,  de  coasaagainlté  ert  nne  espèce  d^aga»» 

sicut  ex  maire  cognati.  tlaqne  omnilMU  tion.  Ils  sont  donc  entre  eoz  simples 

istîs  ex  ea  parte  oompetit  bonorom  pos-  cognats,  connais  par  leor  mère.  La  poe* 

sessio ,  qoa  prozimitalis  nomine  cognati  session  des  mena  qni  appelle  les  comata 

vocantur.  par  rana  de  proiimtté  lenr  est  dona 

applicable  à  tous. 

1073.  Ftil^o  quœiiias.  Lenr  filiation  étant  certaine  par  rapport 
à  la  mère,  et  par  conséquent  aussi  nar  rapport  à  tous  les  parents 
maternels ,  ils  sont  appelés  non-seulement  à  la  succession  mater- 
nelle par  le  sénatus-consulte  Orphitien ,  mais  encore  à  la  succes- 
sion les  uns  des  autres,  comme  nous  le  dit  ici  le  texte  (1)  (sibi)^ 
et  même  à  celle  des  parents  maternels  (2) ,  selon  la  proximité  ae 
leor  degré  {praximitaiis  nomine)^  dans  Tordre  des  cogoats. 

Les  enfants  nés  d'un  concubinat  et  ayant  un  père  certain  étaient 
unis  indubitablement  par  les  liens  naturels  du  sang  non-seule- 
ment à  la  mère  et  aux  parents  maternels ,  mais  encore  au  père  et 
aux  parente  paternels  (ci-dess.,  lom.  II,  n*  122)  :  à  Tégard  de 
eeux-ci  ni  le  sénatus-consulte  Orphitien,  qui  n*a  trait  qn*è  la  sue- 
cession  maternelle,  ni  notre  paragraphe,  qui  ne  parle  que  des 
vii^o  quœiiii,  ne  les  concernent  ;  nous  aurons  à  voir  s*ils  avaient 
la  possession  des  biens  unde  cognati  (ci-après  n*  1112). 

T»  Hoe  loco  et  iOnd  necessario  admo-  S«  Id,  il  faut  nécessairement  avertir 

nendi  snmns,  agnationis  quidem  jnre  que,  par  droit  d'agnatlon,  soit  qa*il  s'a- 

admitti  aliqnem  ad  bereditatem ,  eUi  mse  de  la  loi  des  1)0019  Tables,  soit  de 

âeemo  araau  sU,  sive  de  lege  Doode-  Fédit  prétorien  relatif  à  la  poiseision  des 

dm   Tualarum    qocramns,    ûwe  de  biens  en  favenr  des  héritiers  légitimes, 

edicto  qoo  prstor  legitimis  heredibus  on  est  admît  à  l'hérédité, /îtf-o»  am 

dalnrom  se  oonorom  possessionem  pol-  dixième  déoré.  Mais ,  dans  l'ordre  de 

licetnr.  Proximitatis  vero  nomine  ils  proximité,  ie  préteur  ne  promet  la  poa* 

(i)  Di«.  38.  8.  S.  f.  Gai.  et  J^.  f.  Ulp.  —  (S)  Dn.  88.  8.  8.  f.  Modest.  En 
effet,  il  s'agit  dans  ce  fragment  d'enfimts  vnigairement  eongos,  qoi  snccèdeni 
comme  cognats  à  leor  àienle  maternelle. 
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solis  pnstor  promittît  bonomm  poste*-  teMioQ  des  biens  que  Jnqm'mi  sixième  if 

sîonem  qui  utque  ad  sextum  gradum  degré  de  cognation,  et  dans  le  $eg9 

oosnationis   sunt:    et  ex  septimo,   a  tiàne,  aux  infamU  d'un  pe^'^msim. 

toSrino  sobrmaque  naio  natœve.  ou  d'une  petite-cousine, 

1074.  Btsi  deeimo  gradu  sit.  Expression  qui  n'est  qu'ënoncia— 
tive  et  non  pas  limitative  ;  car  les  agnats,  selon  ce  que  nous  avons 
déjà  vu  précédemment  (n**  1019  et  1021  ),  sont  appelés  jusqu'à 
rinfini  (1). 

Vsque  ad  sextum  gradum.  Le  sixième  degré  est  la  limite  géné- 
rale pour  les  cognats.  Il  n*y  a  d'autre  exception  que  celle  qui  suit  : 

Et  ex  septimo,  a  sobrino  sohrinamie  nati  natœve.  Les  pre- 
miers cousins,  c'est-à-dire  enfants  de  frères  ou  sœurs,  que  nous 
appelons  en  français  cousins  germains,  se  nommaient  générale- 
ment en  latin  consohrini;  ils  étaient  entre  eux  an  quatrième  degré, 
comme  on  peut  le  voir  au  §  4  du  titre  suivant.  Leurs  enfants , 
c'est-à-dire  les  seconds  cousins,  que  nous  nommons />«^t/jr-^otf- 
stnson  cousins  issus  de  germains,  s'appelaient  en  latin  sobrini: 
ils  étaient  entre  eux  au  siiième  degré,  comme  on  peut  le  voir  an 
§  6  du  titre  suivant.  Supposons  que  l'un  d'eux  eût  des  enfants ,  ces 
enfants  étaient,  par  rapport  à  l'autre,  des  enfants  de  petit-cousia 
{a  sobrino  sobnnave  nati)  ;  ils  étaient  éloignés  de  lui  à  un  degré 
de  plus  que  leur  père,  c'est-à-dire  k\x  septième  degré  :  néanmoins 
ils  étaient  encore  appelés  à  sa  succession  comme  cognats;  par 
contre,  s'ils  étaient  appelés  à  la  tutelle,  ils  ne  pouvaient  s  en 
décharger  par  la  nominatio  potioris  (2).  Mais  ils  étaient  les  seuls 

3 ui  jouissent  de  ce  privilège;  tous  les  autres  cognats  au  septième 
egréy  et  il  y  en  avait  un  grand  nombre ,  étaient  exclus. 

TITULUS  VI.  TITIIB  VI. 

n  GBADimys  cogmatioiium,  du  degrés  db  cogmtiov. 

Hoc  loco  necessarium  est  exponere  Ici ,  il  est  nécessaire  d'exposer  eom» 
qnemadmodum  gradua  cognationis  no-  meot  se  comptent  les  degrés  de  cogna- 
merentur.  Quare  împrimîs  admonendi  tion.  A  ce  sujet,  disons  d'abord  que  la 
somus  cognalionem  aliam  supra  nume-  cognatîoa  se  compte  Tune  en  remon- 
rari,  aliam  iufra,  aliam  ex  transverso,  tant,  Fautre  en  descendant,  et  une  antre 
qna  etiam  a  latere  dicitor.  Superior  transversalement,  ou,  comme  on  le  dit 
cognatio  est  parentom:  inferior,  libero-  encore,  latéralement.  La  co^nalion  aa- 
rom;  ex  transverso,  fratrum  scrorumve,  cendante  est  celle  des  ascendants;  des» 
eommque  qui  quave  ex  his  progcne-  cendante ,  celle  des  descendants;  coUa- 
rantur;  et  convenienter  patrui,  amit»,  térale,  celle  des  frères  on  soears  et  de 
avottcnli ,  matertene.  Et  superior  qui-  leur  postérité,  et,  par  conséquent  anssi, 
dem  et  Inferior  cognatio  a  primo  gnidu  des  oncles  ou  tantes  paternels  ou  ma- 
incipit,  at  ea  que  ex  transverso  nome-  lemels.  Les  cognations  ascendante  et 
imtur,  a  secnnao.  descendante  commencent  par  le  pre- 

mier degré;  mais  la  collatérale,  par  le 
second. 

1075.  Cette  distinction  fondamentale,  entre  les  trois  lignes 
ascendante,  descendante  et  collatérale,  est  facile  à  saisir. 


/(4)  Voir  également  ci-dessous,  t.  6.  j^  lî.  —  (î)  Fragm.  Vatîc,  J  210. 
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Quant  à  la  sapputatioD  des  degrés,  il  noas  sufGra  de  dire  qu'elle 
a  lieu  en  droit  romain  comme  en  droit  Trançais.  En  ligne  directe» 
soit  ascendante ,  soit  descendante ,  on  compte  autant  de  degrés  que 
de  générations.  En  ligne  collatérale,  la  réde  est  la  même;  seuie- 
ment  il  Tant  oi>server  que ,  comme  ici  on  a  deux  lignes  placées  laté- 
ralement Tune  à  l'autre,  les  générations  se  comptent  sur  chaque 
ligne,  et  le  total  indique  le  nombre  de  degrés.  Dans  aucun  de  ces 
cas,  c'est-à-dire  soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  la 
souche  ne  doit  compter  :  elle  sert  de  point  de  départ ,  c'est  d'elle 
que  partent  les  générations  à  supputer  jusqu'aux  parents  qu'il 
s'agit  de  comparer,  inclusivement. 

Enfin ,  quant  à  la  dénomination  des  divers  degrés  de  cognation , 
la  langue  des  Romains  était  bien  plus  riche  que  la  nôtre  :  ils 
aviûent,  dans  bien  des  cas,  pour  indiquer  la  nature  de  la  cogna* 
tion ,  soit  par  rapport  au  degré,  soit  par  rapport  à  Torigine  pater- 
nelle ou  maternelle,  des  expressions  qui  nous  manquent.  Celte 
pauvreté  de  notre  langue  nous  gênera  dans  la  traductinn  des  para- 
graphes suivants,  qui  contiennent,  pour  les  divers  degrés  jusqu'au 
sixième,  l'application  des  principes  que  nous  venons  de  poser. 

!•  Primo  grado  est  :  loprs,  psier,  !•  Au  premier  degré  lont  :  en  ligne 
mater;  infra,  filins,  filU.  ascendante,  le  père,  la  mère;  descen- 

dante, le  GJs,  la  fille. 

II*  Secundo  :  supra,  avus,  avia;  in-  %^  Au  second  :  en  ligne  ascendante, 
fra,  nepoa,  neptis;  ex  trans¥erso,  frater,  rcYeul,  raïcnle;  descendante,  le  petit- 
•oror.  fils,  la  petite-fille;  collatérale,  le  frère, 

la  sœur. 

III«TertJo:snpra,proavns,  proavia;  8«  An  troisième  :  en  ligne  ascen- 
infira,  pronepos,  proneptis;  ex  trans-  dante,  le  bisaïeul,  la  bisaïeule;  descen- 
verso,  fratris  sororisqoe  filins,  filia;  et  dante,  Tarrière- petit-fils  et  petite-fille; 
eoDYenienter  patmus,  amita,  avunculus,  collatérale,  le  fils,  la  fille  du  frère  ou  de 
matertera.  Patrnus  est  frater  patris,  qui  la  sœur;  conséanemment,  les  patruut^ 
mt^Zoç  vocatur.  Avunculus  est  frater  amUa,  aounculug,  matertera.  Le  pa- 
mâlris, qui apudOnecos proprie (AT^tpcooi;  ^ruus  est  le  frère  du  père,  nommé  en 
el  promiscne  Otîoç  dicitur.  Amita  est  p^c  TcaTpuMx;.  VaounaOus,  le  frère  de 
patns  soror;  matertera  vero,  matris  so-  '*  "'^''«'  nommé  spécialement  en  grec 
ror  ;  utraqne  6aia,  ?el,  «pndqnoMiam,  H-^lxpcooç,  et  tous  deux,  généralement, 
tifikf  wpeflator*  ^^^^'  U amita  est  la  sœur  du  père;  la 

materiera,  la  sœur  de  la  mère  :  nom- 
mées, l'une  et  l'autre,  Oeîa|  on,  dans 
certains  dialectes,  trfil^, 

IV«  Quarto  gradn  :  mpra,  abavns,       4*  Au  quatrième  :  en  ligne  ascen- 

abavia;   infra,  abnep<^,  abneptis;  ex  dante,  le  trisaïeul,  la  trisaïeule;  des* 

transveno,    fratris  sororisqoe   nepos,  coudante,  le  fils,  la  fille  des  arrière- 

neptis;  etconvenienterpatruusmagnus,  petits-enfants;  collatérale,  le  petit-fils, 

amita  magna,  id  est,  avle  frater  et  soror;  la  petite-fille  du  frère  ou  de  la  sœur, 

consobrinus,  consobrina,  id   est,   qui  et  conséqiiemmcnt,  le  grand-oncle,  la 

qnseve  ex  fratribus  aut  sororibnk  pmge-  graud'tante  paternels,  c'est-à-dire  le 

Derantnr.  Sed  quîdem  recte  consobrinos  frère  et  la  sceur  de  l'aïeul;  et  mater^ 

eof  proprie  dici  putant  qui  ex  duabus  nels,  c'est-à-dire  le  frère  et  la  sœur  de 

teroribus  progenerantur,  quasi  conso-  Taleule;  le  cousin,  la  cousine,  c'ett-à- 

rorlnoa;  eos  vero  qui  ex  dnobus  fra-  dire  ceux  on  celles  <^  sont  aéi  le 
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progenerurtor,  proprie  fratrat  frères  oo  tœort.  Mais,  à  rigoora 
pttraeles  vocari;  si  aotem  ex  duobas  ment  parler,  suivant  les  juriscoiiaoltem , 
fratribns  fiiis  nascnntur,  sorores  patrue*  la  dénomination  de  consobrini  s'np^i- 
les  appellari;  at  eof  qui  ex  Intre  et  nue  spécialement  à  ceux  qui  sont  nés 
•orore  propagantnr,  amitinos  proprie  de  denz  sœurs ,  en  quelque  sorte  coft» 
dici  :  amite  tn«  filii  consobrinom  te  icnains;  quant  à  ceux  qui  sont  nés  de 
appdbnt|  to  illos  amttîiiot.  deux  frères,  on  les  appelle  frères  pa^ 

trueUs;  ou ,  si  ce  sont  des  filles,  soBun 
patmeiet;  enfin  ceux  qui  sont  nés  de 
frère  et  de  sceur,  se  nomment  aaiilim  : 
ks  enbnfs  de  votre  arnOu  voos  nppei- 
lent  cousin,  et  vous  les  appelex  amtomi. 

T«  Oninto  :  mpra,  atavns,  atavU;  S«  Au  cinquième  :  en  ligne  eecen- 
infra,  adnepos,  adneptis;  ex  transverso,  dante,  le  quadrisaleul,  la  quadrisaleale  ; 
fratris  sororisque  pronepos,  proneptis;  descendante,  le  petit-fils,  la  petite-fille 
et  convenienter  propatmns,  proamita,  des  arrière-petîts-enfants;  collatérale, 
id  est,  proavi  frater  et  soror.  item  fra-  les  arrière- petit-fils  et  petite-fille  do 
tris  patnietis,  serons  patmelis ,  conso-  frère  et  de  la  s«Bur  ;  et,  conséquemment, 
brim,  consobrins,  amitini,  amitina  les  arrière-mnd-oncle  et  grand'tante 
filins,  filia  prophr  sobrmo,  vraphu  'paternels,  c  est-à-dire  les  frSre  et  acenr 
tobrùia  :  bi  sunt  patmi  magni,  amita  do  bisaïeul;  et  maternels,  c*est-à-diie 
magna,  avuncnli  nagnl,  matertera  les  frère  et  saur  de  la  Insalenle.  De 
magna  fiUos,  filia.  même  le  fib,  la  fille  des  cousins  on  con- 

sines  issus  de  frères  on  de  saurs  on  de 
frère  et  scsur;  celui  on  celle  qui  précède 
d'un  degré  le  petit-courin  ou  iapetite» 
courine,  savoir  :  le  fils,  la  fille  dn 
grand-oncle  ou  de  la  grand'tante  pater- 
nels on  matemeb. 

1076.  Propior  sohrino;  propiui  $ohrma,  c'est-à-dire  plus 
près  d'un  degré  que  le  sobrinui  {petii-cousinj  autrement  dit 
cousin  issu  de  germain)  ;  c*est  le  cousin  gernfain  ou  la  consiiie 

Îermaine  de  mon  père  ou  de  ma  mère  ;  ils  me  sont  au  cinquiènie 
egré;  leur  fils  ou  leur  fille,  mes  petits-cousins  {sobrim)^  me 
seraient  au  sixième ,  un  degré  de  plus. 


TI»  Sexto  gradn  :  snpra,  tritavus,  IL  An  sixième  degré  :  en  Mgneaaeen* 
tritavia;  infra,  trinepos,  trineptis;  ex  dante,  le  qnintisaieul,  la  quîntlsalenle; 
transverso,  fratris  sororisque  abnepos,  descendante,  leê  arrière-petits-flla  et 
abnepUs;  et  convenienter  abpatruns,  petite-fiUe  des  arrière-petlts-enfiuits; 
abamiU,  id  est,  abavi  frater  et  soror;  collatérale,  les  petits*fils  et  petitet-ffllea 
abavnuculns,  abmatertera,  idest,  aba-  des  petits-enfrnts  du  frèro  et  de  le 
via  frater  et  soror.  Item  sobrini  sobri-  saur,  et,  conséquemment,  les  aSpa* 
naque,  id  est,  qui  qnave  ex  fratribns  truut,  abamita,  c'est-à-dire  les  bère 
vel  consobriati  vel  smitioli  progene-  et  sœur  du  trisaïeul,  et  les  o&emaiaiAtf, 
rantnr*  abmaiertera,  c'est-à-dire  les  frère  et 

sceur  de  U  trisaïeule.  De  même  lea 
petits-cousins  et  petites-cousines,  ceux 
qui  sont  nés  de  cousins  ou  cousines 
issns  de  frères  on  de  smurt  on  de  frère 
et  sosur. 

1077.  Cest  à  ce  sixième  degré  que  s*arréte  la  nomenclature 
propre  aux  divers  rangs  de  coguation.  Au  delà,  il  n'y  a  plus  de 
dénomination  particulière  :  on  indique  la  parenté  en  indiquant  la 
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filiation  des  personnes;  on  dit^  par  exemple  :  les  enfants  d'an 
sobrinus  (a  sobrino  sobrinave  nati  natœve.) 

VII»  Haclenas  ottendiwe  tofficiât»  V«  Il  saffira  d'avoir  pontsé  iotqo'îci 

qnemadmodmii  gradus  oogoationis  na-  cette  éaDméimtion  dea  oegrëa  de  la  oo- 

merenlar.  Namqne  ex  h»  palam  est  goaliini;oiivoitpar]àooinmeiitdoifeiit 

iotelligere,    qoemadmodum    aherioref  se  eompter  les  aegréa  inférieurs;  cba- 

quoque    grades  nomerare  debeamos;  qoe  génération  i^nte  toojoon  on  de- 

3uippe  semper  generata  persona  gr»-  ffré  :  de  sorte  qu'il  est  beauconp  plus 

nm  adjiciat,  ut  longe  iacilios  sit  rca-  iadle  d'indiquer  à  quel  degré  se  trouve 

pondère  ^oto  quisqoe  gradn  sit,  qoam  nne  personne,  que  ae  la  d&igner  par  le 

propria  cognationis  appellatione  qnem-  nom  propre  à  son  rang  de  oognatîon* 
quam  denotare. 

inxi»   Agnationls   quoqne   gradua       9*  Les  deprés  de  Tagnation  se  comp- 
eodem  modo  nomerantnr.  tout  de  la  même  manière. 

IX*  Sed  corn  magis  veritas  ocnUta  ••  Mais  comme  la  vérité  se  grave 
fide  quam  per  anres  animis  hominum  Men  miens  dans  resprit  humain  par  le 
inGgitur,  ideo  necessarium  dozimus,  témoignage  des  yeux  que  par  les  oreilles, 
post  narrationem  graduum  etiam  eos  nous  avons  cm  nécessaire,  après  Téno- 
prsesenti  libre  inscrinî,  quatenos  possint  mération  des  degrés,  d'en  tracer  ici  le 
et  auribos  et  oculomm  inspectione  tableau ,  afin  qoe  les  jeunes  gens  puis- 
adolescentes  perfectjssimam  graduum,  sent  en  saisir  parfaitement  la  doctrine 
adipiscL  et  par  les  oreilles  et  par  les  yenz. 


1078.  Ici,  d'après  ce  paragraphe,  devait  être  inséré  an  tableaa 
des  degrés  de  cognalion.  En  conséquence,  on  laissait  à  cet  effet, 
dans  les  mannscrits,  l'espace  nécessaire  en  blanc.  D'où  Ton  a  été 
induit  à  considérer  cet  espace  comme  formant  la  séparation  d'un 
nouveau  titre  qu'on  a  fait  commencer  au  paragraphe  suivant,  en 
lui  donnant  cette  rubrique  :  De  servit  cognaiiane.  Hais  c'est  à 
tort;  le  même  titre  continue  toujours  jusqu'aux  §§  11  et  12. 
inclusivement,  qui  sont  les  derniers  du  titre  et  contiennent  la 
récapitulation  de  ce  qui  précède. 

X.  nind  certnm  est  ad  serviles  co-  10.  Il  est  certain  que  la  partie  de 
gnationes  illam  partem  edidi,  que  proxi-  l'édit  promettant  la  possession  des  biens 
mitatis  nomine  ionorwn  possessio  pro-  à  titre  de  proximité  ne  s'applique poini 
mittitor,  non  pertinere,  nam  nec  ulla  aux  cognations  serviles,  car  cette  co- 
anUqna  iege  taHs  eognaiio  eomputaba-  gotâion  n'était  comptée  par  aucune  kri 
ter.  Sed  Bostra  constitutione,  fuampro  ancienne.  Mais  dans  notre  constitution 
jure  patronatns  feeimus  (qood  jus  usqoe  sur  le  droit  de  patronage ,  droit  jusqu'à 
ad  nostra  tempera  satis  obscurum  at-  nous  si  obscur,  si  plein  de  nuages  et  de 
que  nube  plénum  et  undique  confusum  confusion ,  nous  avons  encore ,  par  une 
hierat)  et  hoe  humanitate  suggerente  inspiration  d'humanité,  concédé  que  si 
concesaimns  nt,  si  qois  in  servifi  con-  un  homme  esclave  a  eu  un  ou  plusieurs 
sortie  eonstîtutus  Imerum  vel  liberos  enfants  d'une  femme  soit  libre,  soK 
babuerit,  sive  ex  libéra  sive  ex  servilis  esclave,  on  si,  à  l'inverse,  une  femme 
conditionis  muliere ,  vel  contra  serve  esclave  a  en  des  enlants  de  l'un  ou  de 
molier  ex  libero  vel  servo  babuerit  H-  l'autre  sexe,  d'un  père  soit  libre,  soit 
beros^cujuscnnque  sexus;  et  ad  liber»  esclave,  et  que  k  liberté  ait  été^  donnée 
latem  fais  pervementibos,  et  ii  qui  ex  aux  père,  mère  et  aux  enfants,  s'il  s'agit 
servili  ventre  natI  sont,  libertatem  me-  d'enfants  nés  d'une  mère  esclave;  ou 
ruerint;  vel,  dum  mulieres  liber»  seulement  an  père .  s'il  s'agit  d'enfants 
erant,  ipsi  in  servitnte  eos  habuerint  et  nés  d'nne  femme  libre,  tons  ces  enlanti 
postée  ad  libertatem  pervenerint  :  nt  seront  admis  à  la  succession  de  leur 
b  omnea  ad  soocessîonem  patris  vel  père  ou  de  leur  mère,  le  droit  de  patro» 

Tom  m  ^ 
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■Mtkytf  Tentant,  patronatns  jare  îia  hac  nage  restant  toi  assonpi.  Car  nous  mvanê 

parte  sopito.  Hoa  enîm  libères  non  so-  appelé  ces  enfants  non-seolement  k  la 

km  in  snomm  parentam  soccessionem,  succession  de  lears  pÂre  et  mère^  mais 

sed  etiam  altemm  in  aiterins  motuam  encore  à  la  aoceession  les  uns  des  an- 

soccessionem  Toeavimas  :  es  illa  lege  très;  et  cela,  soit  que  les  enfimfs  nés 

specialiter  eos  vocantes,  sive  soli  inve-  en  senritnde  et  ensuite  affranchis   se 

niantnr  qui  in  servitote  nati  et  postea  trouvent  seuls,  soit  mi*avee  eux  il  y  nit 

manumissi  sont ,  sive  uaa  cum  aliis  qui  des  enfonts  conçus  aepois  l'afifranchis- 

post  libertatem  parentnm  ceneepti  sont,  sèment  des  père  et  mÀre;  soit  qu'ils 

sive  ex  eodem  pâtre   vel   ex    eadem  aient  tous  le  mAme  père,  la  même  mère 

■latre,  sive  ex  aliis,  ad  similitudinem  ou  qu'ils  en  aient  un  autre;  oonfor- 

eorum  qui  ex  jnsUs  nuptiis  proereati  mément  à  ce  qui  aurait  lieu  pour  les 

•nnt.  enfimts  nés  de  justes  noces. 

1079.  Bonorwn  possessio  tumpertinere...  Née  aUa  antiana 
lege  talh  cognatio  computabatur.  La  parenté  servile  »  c*est-&-dire 
résultant  des  relations  des  esclaves  entre  eux,  n* était  reconnue  et 
considérée  en  aucune  manière,  qaant  aux  hérédités,  ni  par  une 
loi  quelconque ,  ni  même  par  le  préteur  dans  ses  possessions  des 
biens.  Et  cela,  non-seulement  pendant  Tesclavage,  car,  dans  cel 
état ,  il  ne  pouvait  y  avoir  question  ;  mais  pas  même  après  Taf- 
franchissement ,  entre  les  personnes  affranchies.  Cette  parenté 
n'était  qu*nn  fait  entièrement  en  dehors  de  la  loi;  a  noas  ne  nous 
abstenons  pas  d'y  appliquer  les  noms  de  la  cognation,  dit  Paul 
{non  parctmus  nominibus  cogna torum  etiam  in  servis);  ainsi 
nous  disons  les  père  et  mère,  les  fils,  les  frères,  même  en  parlant 
des  esclaves ,  mais  cette  parenté  servile  est  en  dehors  des  lois  {sed 
ad  legefi  serviles  cognationes  non  pertinent)  (1).  »  Les  modifica- 
tions que  Justînien  apporte  à  cette  règle  seront  expliquées  dans 
le  titre  suivant,  en  traitant  de  la  succession  des  affranchis. 

XI.  Repetitis  itaque  omnibus  qua  11.  Récapitulant  tout  ce  que  nous 

jam  tradidimus,   apparet  non  semper  avons  déjà  dit,  on  voit  que  ceux  qui 

•os    qui    parem    gradum    cognationis  sont  an  même  degré  de  cognation  ne 

obtinent,  pariter  vocari;  eoque  ampHus  sont  pas  touiours  également  appelés;  et 

nec   eum   qoidem   qui   prozimior   sit  même  que  le  plus  proche  en  aegré  de 

eognatus ,  semper  potiorem  esse.  Cum  cognation  n'est  pas  touiours  le  préféré, 

enim  prima  causa  sit  suorom  beredum ,  En  effet,  le  premier  ordre  étant  pour  les 

et  eorum  quos  inter  suos  beredes  enu-  béritiers  siens  et  pour  les  personnes 

meravimus,   apparet    pronepotem   vel  appelées  au  nombre  des  siens,  il  est 

adnepotem     detoncti     potiorem    esse  évident  qu'un  arrière-petit-fils  ou  son 

3aam  fratrem  aut  patrem  matremqae  fils  passent  avant  le  frère  ou  le  père  et 
efuncti  :  cum  alioquin  pater  qaidem  et  la  mère  du  défont,  quoique  le  père  et 
mater,  ut  supra  qaoque  tradidimus,  la  mère,  selon  ce  que  nous  avons  dit 
primum  gradum  cognationis  obtineant,  ci-dessus,  soient  au  premier  degré  de  co- 
lirater  vero  secundum;  pronepos  autem  gnation,  le  frère  au  second,  et T arrière- 
tertio  gradu  sit  cognationis  et  adnepos  petit-fîls  ou  son  fils  au  troisième  ou  au 
quarto.  Nec  interest  in  potestate  mo-  quatrième  seulement.  Peu  importe,  da 
rientis  fuerit,  an  non,  quod  vel  emanci-  reste,  que  ces  enfants  fussent  en  la  puis- 
patus  vel  ex  emancipato,  aut  féminine  sauce  du  mourant,  ou  qu'étant  soit 
sexu  propagatus  est.  émancipés,  5;oit  nés  d'un  émancipé  ou 

d'une  nile,  ils  n'y  fussent  pas. 


(i)  DiG.  .38.  10.  10.  S  5. 
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[.  Amotîa  qooqae  suis  heredibiu,  lit.  A  dé&at  cThéritien  siens  et  de 

M  quos  inter  suos  heredes  vocari  dlzi-  ceux  appelés  ta  nombre  des  tiens,  Fa* 

mas,  agnahis,  qui  integrum  jas  agnatio-  ffnat  resté  dans  Fintéffrité  de  son  droit 

nis  habet,  etiamsi  longissimo  gnâu  sit,  d'agnatton,  lî&t-il  au  degré  le  plus  éloi- 

plerumqne  potior  habelur  quam  proii-  gné,  remporte  généralement  sur  Je  plus 

mior  cognatus.  Nam  palmi  nepos  ve\  proche  cognât.  Ainsi,  le  petit -fils  ou 

pronepos  avuncnlo  yoI  matertera  pna-  tarrière-petit-fib  de  Tonde  patenel  est 

tertor.  Totîens  igitnr  dicîmns,  ant  po-  préféré  &  l'onde  et  à  la  tante  mater- 

tiorem  haberi  eom  qui  proximiorem  nels.  Lors  donc  qu'on  dit  que  le  plus 

gradum  cognationis  obtinet,  ant  pariter  proche  en  degré  oe  cognation  est  pré- 

vocari  eos  qui  cognati  sont,  quotiens  léré,  ou  que  les  oogoats  an  même  de* 

neque  snorum  hei^um ,  quique  inter  gré  viennent  en  concurrence,  c'est,  bien 

suos  heredes  sunt,  neque   agnationis  entendu,  s'il  n'existe  ni  héritier  sien,  ni 

jure  diquis  pnsferri  debeat  secnndnm  personne  appdé  an  rang  d'héritier  sien, 

ea  qn«  tradidimus  :  exceptis  fratre  et  ni  agnat  ayant  un  droit  de  préférence , 

sorore  emancîpatis,  qui  ad  snccessio-  suivant  ce  que  nous  avons  exposé.  Sauf 

nem  tratrmu  vd  sororum  vocantnr;  etsi  le  firère  et  la  sttur  émandpéa,  qui  sont 

capite  deminuti  sunt,  tamen  prsferunf-  appdés  &  la  succession  de  leur  frère  on 

tur  ceteris  uiterioris  gradns  agnatis.  de  leur  sour,  et  malgré  leur  diminu- 
tion de  tète,  préférés  aux  agnats  d'un 
degré  inférieur. 

1080.  La  récapitulation  contenue  dans  ce  paragraphe  et  dans 
le  précédent,  ainsi  que  la  déduction  des  conséquences  qui  y  sont 
exposées ,  se  comprend  suffisamment  ;  et  d'ailleurs  le  résumé  que 
nous  ferons  nous -même  de  tous  ces  ordres  de  succession  nous 
dispense  d'insister  davantage  ici  sur  ce  point. 

TITULl»  VII.  TiTHB  VU. 

BB  SOCCKSSIOm  LIBEKTOBUK.  M  Là  SOCdSSIOH  DBS  âPfBAVCEIS. 

1081.  Cette  succession  peut  être  soit  ab  intestai,  soit  testai 
mentaire  :  il  faut  Texaminer  sous  ces  deux  rapports. 

Et  d'abord  y  remarquons  la  situation  particulière  des  affranchis  : 
passés  de  l'esclavage  à  la  liberté,  ils  y  arrivent  seuls,  ne  tenant 
par  des  liens  de  parenté  à  aucune  personne,  soit  en  remontant, 
soit  latéralement,  puisque  les  liens  de  parenté  servile  n'étaient 
considérés  pour  rien,  même  après  raffranchissement  (du  moins 
jusqu'à  Justinien).  Dans  cette  position,  ils  n'ont  donc  ni  ligne 
ascendante,  ni  ligne  collatérale,  soit  d'agnats,  soit  de  cognats.  Mais 
ils  peuvent  contracter  de  justes  noces,  avoir  des  enfants  légitimes, 
et  commencer  ainsi  une  postérité  oui  se  perpétuera  à  partir  d'eux. 
ils  peuvent  donc  avoir  une  ligne  aescendante.  D'un  autre  côté,  à 
la  place  des  agnats  qui  leur  manquent,  la  loi  des  Douze  Tables 
leur  donne  le  patron  et  ses  enfants ,  famille  à  laquelle  ils  sont  en 
quelque  sorte  attachés  par  l'affranchissement  et  par  le  nom  qu'ils 
en  ont  reçu. 

C'est  d'après  ces  données  que  doit  se  régler  la  succession. 

Suecession  des  affranchis  dPaprès  les  Douze  Tables. 

Nonc  de  libertorum  bonis  videamns.  Maintenant ,  traitons  des  biens  des 
Oiim  itaque  licebat  liberté  patronum  aiTranchis.  Autrefois  l'affranchi  pouvait 
«nom    impune   testamento   prsierire;   impunément  omettre  son  patron  dans 

5. 
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nam  ita  demam  lez  Duodedm  Tabala-  son  testament  ;   car  la  loi  des  Doae 

rom  ad  hereditatem  Isberti  vocabat  pa-  Tables  n'appelait  le  patron  &  rhërédlté 

tronum,  si  intestatns  mortans  esset  li-  de  l'aiTrancfai  qii'antant  qae  ce  demier- 

bertus  nnllo  sao  berede  relîcto.  Itaqne  était  mort  intestat  et  sans  bérîtier  sien. 

intestato  qaoqne  mortno  liberto ,  sî  is  Ainsi,  lors  même  qu'il  était  mort  întes- 

foom  beredem  reliqnisset,  nihîl  in  bo-  tat,  s'il  avait  laissé  un  béritier  sien  le 

nis  ejas  patrono  joris  erat.  Et  si  qnidem  patron  n'airait  ancnn  droit  sur  ses  biens, 

ez   natnralibns   liberis   diquem   snnm  A  cela,  il  n*j  avait  rien  à  reprendre  ri 

heredem   reliqnisset,   nnlla  videbatnr  cet  béritier  sien  était nn  enlant  natarel; 

qoereU;  si  vero  adoptivas  filins  foisset,  mais  si  c'était  nn  fils  adoptif  il  y  avait 

aperte  iniqnnm  erat  nibil  joris  patnmo  injustice  évidente  &  dépouuler  le  patroir 

fuperesse.  de  tout  droit. 

1082.  Le  système  de  la  loi  des  Douze  Tables  est  bien  simple. 
Pour  la  succession  ab  intestat  de  raffranchi,  en  premier  ordre 

arrivent  ses  héritiers  siens,  ce  qui  comprend  tant  ses  enfants- 
issus  de  justes  noces  que  ceux  qu*il  aurait  adoptés,  et  même  la 
femme  (tioror)  qu*il  aurait  acquise  in  manu,  et  qui  serait  ainsi 
entrée  dans  sa  famille  au  rang  de  fille.  En  second  ordre,  comme 
tenant  la  place  des  agnats,  arrivent  le  patron,  et,  à  défaut,  ses 
enfants.  Remarquons  bien  qu*à  Tégard  de  ces  derniers  la  suc- 
cession se  divisait  de  même  que  celle  des  agnats,  par  tètes  et 
non  par  souches  :  «  Ad  liheros  j^atronorum  nereditas  defuncti 
pertinetj  ut  in  capita,  non  in  sttrpes  dividatur  (1).  » 

Pour  la  succession  testamentaire,  aucune  entrave  n'était  imposée 
à  Taffranchi,  non  plus  qu'aux  autres  citoyens,  il  pouvait,  dans  son 
testament,  suivre  librement  sa  volonté,  et  dépouiller  tant  ses 
héritiers  siens  que  le  patron  et  ses  enfants. 

1083.  n  résultait  de  ce  système  que  le  patron  pouvait  se  trouver 
exclu  de  la  succession  de  son  affranchi  :  P  par  les  héritiers  siens 
de  ce  dernier  ;  2*  par  son  testament.  Mais  aucune  de  ces  deux 
causes  d'exclusion  n'était  à  craindre  pour  lui  à  l'égard  de  ses 
affranchies  :  la  première,  parce  que  l'affranchie  ne  pouvait  avoir 
d'héritiers  siens,  la  seconde  parce  qu'étant,  à  cause  de  son  sexe, 
en  la  tutelle  perpétuelle  de  son  patron,  elle  ne  pouvait  tester, 
et  par  conséquent  le  dépouiller  de  l'hérédité  sans  son  consen* 
tement  (2). 

Succession  des  affranchie  diaprés  le  droit  prétorien. 

I.   Qoa  de  cansa,  postea  pratoris       1.  C'est  pourquoi,  plus  Urd,  Tédlt 

edicto  haec  juris  iniqnitas  emenoata  est  du  préteur  corrigea  cette  iniquité  do 

Sive  enim  faciebat  testamentmn  liber^  droit.  En  effet,  si  l'alFranchi  fiEÛsaif  un 

tus,  jubebatnr  ita  testari  nt  patrono  par-  testament ,  il  était  obligé  de  tester  de 

tem  dimidiam  bonorum  suorum  relin-  manière  &  laisser  au  patron  la  moitié- 

sueret;  et  si  ant  nihfl  ant  minus  parte  de  ses  biens;  sinon,  le  patron  anqoei  il 

dimidia    reliqnerat,    dabatnr    patrono  n*avait  laissé  rien,  ou  moins  que  la  mol» 

(i)  Ulp.  Reg.  S7.  4.  —  Paul.  Sent.  8.  S.  J  3.  —  (S)  c  Quoniam  non  tant 
soi  neredes  matri  nt  obstent  patrono.  t  (Ulp.  Reg.  29.  S  et  3.  —  c  Cum  emm 
hm  in  patronorum  légitima  tutela  essent,  non  aliter  scilicet  testamentnm  facere- 
poterant  qoam  patrono  «oetore.  t  (Gai.  3.  43.) 
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contra  tabulas  teslamenti  partis  dimidia  tîë,  obtenait  la  pooMasion  dos  biou  ooa» 

boBomm  possessio.  Sive  intostatos  iiio«  tre  les  tables  da  testament,  pour  moitié 

rîobator,  soo  borede  relief o  filio  adop-  des  biens.  S'il  moorait  intestat,  laissant 

liYO,  dabatnr  cqoe  palrono  oontra  banc  pour  béritler  sien  nn  fils  adoptif ,  on 

tonm  beredem  partis  dimidia  bonorom  doniiait  également  ao  patron ,  contra 

floasessio.  Prodesse  antem  liberto  sole-  cet  béritier,  la  possession  des  biens  poor 

lant  ad  exdodendam  patronom  natn-  moitié,  liais  servaient  à  ezcinre  le  pa- 

rdes  liberi,  non  solnm  qooa  in  potastate  tnm  :  les  enfuts  natnrela  de  raAaochi  ; 

•mortis  tempore    babebat,   sed   etîam  non- seulement  ceux  soomis  à  sa  pois- 

emancipatî  et  in  adoplionera  dati  :  ai  sanee  an  moment  de  sa  moii,  mais  en- 

modo  ex  aliqna  parte  scripti  beredea  cora  cens  émancipés  on  donnés  en 

erant,  ant  prêtent!  contra  tabulas  bo-  adoption,  ponran  çn'ik  fassent  instituée 

*nomm  poisessionem  ex  edicto  petie-  pour  une  pari  quelconque,  on  que« 


rant;  nam  exberedati  nnllo  moao  n-  pasoéa  sous  silence,  ib  eussent  demandé 

kposi 


^llebant  patronom.  k  possession  des  biens  omfra  UMmi; 

car  lea  eahétédéa  n'exeluaienl  nalln» 
ment  le  patron. 

1084.  A  regard  des  héritiers  siens,  on  appliquait  à  ceux  de 
l*affi*anchi  Xoui  ce  que  noas  avons  dit  pour  les  héritiers  siens  des 
antres  citoyens.  —  Ainsi ,  ce  qni  concerne  Texhérédation ,  on 
les  personnes  appelées  an  nomore  des  héritiers  siens,  leur  (ni 
«omman.  —  Ainsi,  le  prêteur,  comme  nous  le  voyons  ici  par 
le  texte,  vint  an  secours  des  enfants  émancipés  ou  donnés  en 
adoption ,  soit  par  la  possession  des  biens  unde  liberi,  soit  par 
celle  eanira  tabnlas,  suivant  ce  que  nous  avons  déjà  exposé 
ci -dessus,  n*  1008. 

1085.  A  Végard  du  patron,  le  préteur  modifia  complètement 
le  droit  des  Douie  Tables;  il  trouva  inioue  que  le  patron  pût 
être  dépouillé  de  tout  droit  à  Thérédité  de  raffranchi  par  la  seule 
volonté  de  ce  dernier,  soit  que  cela  arrivât  par  Tadoption  d^nn 
enfant,  ou  par  Vacquisition  in  numu  d'une  femme,  actes  purement 
volontaires  de  la  part  de  Tafiranchi,  soit  par  un  testament  qu'il 
aurait  fait.  En  conséquence,  dans  tous  ces  cas,  et  lorsqu'il  n'existait 
pas  d'héritiers  siens  réellement  issus  de  l'affiranchi ,  ou  d'enfants 
appelés  an  nombre  des  héritiers  siens,  l'édit  du  préteur  assuia 
an  patron  un  droit  à  la  moitié  de  la  succession,  droit  dont  il  ne 

Ent  être  dépouillé  et  qu'il  devait  obtenir  soit  par  la  possession  des 
iens  ab  iniestat,  soit  par  la  possession  des  biens  contra  tabulas, 
selon  que  l'affranchi  était  mort  sans  avoir  fait  de  testament ,  ou 
en  ayant  fait  un  au  préjudice  du  patron. 

1086.  Cette  partie  de  l'édit  ne  s'appliquait  pas  aux  successions 
des  affranchies ,  puisone  nous  avons  vu  que  le  patron  n'avait  rien 
à,  craindre  à  cet  égara  (1). 

Elle  ne  s'appliquait  pas  non  plus  à  la  patronne;  le  préteur 
n'avait  pas  augmenté  ses  droits,  et  les  avait  laissés  tels  qu'ils 
étaient  d'après  la  loi  des  Douse  Tables  (2).  Enfin,  parmi  les  enfants 
du  patron,  la  même  distinction  doit  être  faite  selon  le  sexe.  Les 
«nfants  m&les  avalent  le  même  droit  prétorien  que  le  patron  lui-^ 

■ 

(i)  Clp.  Reg.  29.  S.  —  (S)  Gai.  3.  49. 
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mêiue,  à  défaut  de  ce  dernier;  mais  les  enfants  da  sexe  fèminm 
n*avaient  que  le  droit  des  Dooze  Tables  (I). 

Succesnon  des  affranchis  d^afrès  la  M  Para  Popp.«a. 

n.  Postea  Yero  lege  Papia  adaucta       %.  Pins  tard,  la  loi  Papia  augmente 

•unt  jura  patronorom  qaî  locapletiores  les  droits  des  patrons»  selon  la  nchesaa 

libertés  habebant.  Gantmn  est  enim  ot  des  affrancfais.  Elle  ordonna,  en  effet, 

ex  bonis  ejns  qui  sestertiom  oentnm  que^  snr  les  biens  de  loat  affiîukdû  lai»- 

millinnipatrimomamreliqoenft,  et  pan-  sent  cent  mille  sesterces  de  patrimoine 

ciores  qnam  très  liberos  habebat,  sive  et  moin^  de  trois  enfants,  qu'il  fût  dé» 

is  testamento  facto,  sive-inteslatos  mor-  cédé  soit  testai,  soit  inUsUU,  le  patroD 

tuas  erat,  virilis  pars  patrono  debere-  anndt  une  part  virile.  Ainsi,  lorsque 

tor.  Itaqne ,  cnm  unum  quidem  filium  raflrancbi  avait  laissé  pour  b^tier  im 

-ttlamve  heredem  reliquerat  Itbertns,  seul  fik  on  une  seule  nlle,  il  revenait 

perinde  pars  dimidia  patrono  debeba-  an  patron  la  moitié,  comme  si  ralfran* 

tur,  ac  81  is  sine  nllo  nlio  filiave  testa-  cbi  fdt  mort  testât  et  sans  en&nts.  En 

tus  decessisset  :  cnm  duos  doasve  hère-  cas  de  deox  héritiers,  fils  on  filke,  le 

des  reliquerat,  tertia  pars  debebator  patron  avait  le  tiers;  en  cas  de  trois,  fl 

(patrono)  :  si  très  reliquerat,  repelleba-  était  ezdn. 
tur  patronus. 

1087.  La  loi  Papia  Poppau,  dans  son  esprit  sénéral  d*accorder 
aux  citoyens  des  droits  plus  ou  moins  étendus  sdon  qu'ils  auraient 
eu  un  pins  grand  ou  un  moindre  nombre  d'enfants,  on  qu'ils 
n'en  auraient  pas  du  tout,  introduisit  de  nouvelles  règles  pour 
la  succession  des  affranchis  et  des  affranchies. 

Le  texte  ne  nous  fait  connaître  que  ses  dispositions  relatives 
aux  droits  des  patrons  sur  les  biens  des  affranchis  m&les  ;  nous 
voyons  que  le  patron  obtient  le  droit  de  venir  même  en  concours 
avec  les  héritiers  siens  de  Taffranchi  pour  une  part  virile,  à 
moins  que  le  défunt  n'ait  laissé  plus  de  deux  enfants,  ou  bien  un 
patrimoine  valant  moins  de  cent  mille  sesterces. 

Quant  aux  droits  sur  la  succession  des  affranchies,  la  loi  Papia 
PopPifiA  délivra  de  la  tutelle  du  patron  toute  affranchie  qui  aurait 
eu  quatre  enfants;  en  conséquence,  elle  leur  permit  de  tester 
satis  Tautorisation  du  patron  ;  mais  en  même  temps,  afin  que  le 
patron  ne  pût  être  dépouillé  par  le  testament,  la  loi  lui  assura 
dans  la  succession  d'une  telle  affranchie  une  part  virile,  selon  le 
nombre  des  enfants  survivants  (3). 

Quant  aux  filles  et  aux  autres  descendants  du  patron  du  sexe 
fétfninin,  de  même  quant  à  la  patronne  et  à  ses  enfants,  restées 
toutes,  d'apfés  le  droit  prétorien,  sous  l'empire  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  la  loi  Papu  PoppjEA  leur  donna  des  droits  plus 
étendus,  analogues  à  ceux  du  patron  et  de  ses  enfants  mftles  : 
mais  seulement  lorsqu'elles  avaient  le  nombre  d'enfants  fixé  par 
cette  loi  :  deux  ou  trois,  selon  le  cas,  amsi  qu'on  peut  le  voir  en 
détail  dans  Gaius  et  dans  Ulpien  (3). 

'     (ij  Ulp.  Reo.  29.  4.  --  (2)  Ulf.  Reg.  29.  J  8.  —  Gâi.  8.  SS  ^  et  47.  — 
(3)  Cai.  3.  Sg  49  à  53.  —  Ulp.  Reg.  29.  JS  ^  &  7. 
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Succession  des  affrancbà  d'après  Justinien. 


m.  Sed  noftn  conttîiatio,  qoam  S.  Mais  une  coutitotioii  de  noua, 

pro  omniian  notîoie  gneca  lingna  com-  rédigée  en  grec  pour  en  faciliter  Fiii- 

pendioflo  tradata  habito  composoimos,  telligence  &  tout ,  et  oonleiiaiit  tout  u 

ita  hajuMiiodi  causas  definivit  :  ut ,  si  système  sur  ce  point,  a  posé  les  règles 

quidem  lii»ertas  wel  liberta  minores  cen-  suivantes.  Si  raffranchi  ou  i'affiranâbia 

teoariis  sint,  id  eti^  minus  centom  an-  est  moins  que  centenaire,  c'est-i-dire  a 

reis  habeant  substantiam  (sic  enim  legis  moins  de  cent  sons  d*or  en  patrimoina 

Papite  snmmam  interprétât!  snmns,  ut  (car  c'est  ainsi  qné  nous  étaloons  k 

pro  miUe  sesterciis  unns  anrens  com-  somme  de  la  loi  Papia  :  un  son  d'or 

putetnr)  nnUom  locnm  habeat  patronus  pour  mille  sesterces) ,  le  patron  n'aura 

w  eomm  successionem ,  si  tamen  tes-  aoeon  droit  sur  leur  succession ,  si  too- 

tamentnm  fecerint.  Sin  antem  intestat!  tefoîs  ik  en  ont  disposé  par  testament; 

decesserint  nuUo  libcnromm  reticto,  tnnc  car  s'ils  sont  ndorts  intestat ,  le  droit  di 

Satronatus  jus  qnod  erat  ex  loge  Duo-  patron  reste  entier,  te)  qu'il  était  fixé  par 

ecim  Tabolarum ,  Integrum  réserva-  la  loi  des  Douse  Tables.  Mais  lorsqaib 

vit.  Gnm  vero  majores  cenlenariis  sînt,  sont  plus  qne  centenaires ,  s'ils  ont  des 

ai  beredes  vel  bonoram  possessores  li-  enfants  béritiers  on   possesseurs  des 

beros  babeant,  sive  nnum,  sive  plores  biens,  soit  nn,  soit  plusieurs,  de  qnel- 

cnjoscanqoe  sezus  vel  grados,  ad  eos  que  sexe  ou  de  quelque  degré  que  oa 

snccessionem  parentom  aeduximus,  pa-  soit,  ce  sont  ces  enfants  que  nous  app«- 

tronis  omnibus  modis  ona  cum  sua  pro-  Ions  à  Fbérédité  patemelie,  à  l'excNK 

Senie  semotis.  Sin  antem  sine  liberis  slon  totale  du  patron  et  de  sa  deace^ 

ecesserint,  si  qoîdem  intestati,  ad  on»-  dance.  S'ils  meurent  sans  enfanti,  alors, 

nem  hereditatem  patronos  patronasqoe  s'ils  sont  intestat ,  nous  appelons  les  p*- 

Tocavîmns.  Si  vero  testamentnm  qui-  trons  ou  patronnes  à  la  totalité  de  fné» 

dem  fecerint,  patronos  autem  ant  pa-  redite;  mais  s'ils  ont  lait  nn  testament 

trônas  prsterierint,  com  nulles  Kberos  et  qu'ib  dent  omis  leur  patron  on  leor 

babcrent  vel  babentes  eos  ezberedave-  patronne,   n'ayant  pas  d'enfants,  on 

rint,  vel  mater  sive  avus  matemns  eos  avant  exbérédé  ceux  qu'ils  avaient,  on 

preterierint,  ita  ut  non  possint  argui  s  il  s'agit  d'une  mère  on  d'nn  aïeul  ma* 

mofficiosa  eomm  testamenta  :  tnnc  ex  temel,  les  ayant  passés  sous  silence ,  de 

nostra  constitntione  per  bonoram  nos-  sorte  que  leur  testament  ne  puisse  être 

sessionem  contra  tabulas,  non  dimioiam  attaqué  comme  inofficieux ,  dans  ce  cas, 

(ot  antea),  sedtertiampartem.bonomm  le  patron,  d*après  notre  oonstitutioa , 

liberti  conseqoantor;  vel  qnod  deest  eis  obtiendra,  par  la  possession  des  biens 

ex  eonstitotione  noatra  repieatur,   si  oamtra  Umuat,  non  pas,  comme  jadis, 

quando   minus   tertia   parte  bonorom  la  moitié,  mais  le  tiers  des  biens  de 

soornm  libertns  vel  liberta  eis  relique-  raffranchi,   on  le  complément  de  ce 

rît:  ita  sine  onere,  ta  nec  liberis  UoerH  tiers  si  l'afTrancbi  on  r affranchie  leor 

Uberiave  ex  ea  parte  legata  tel  j/idei-  a  laissé  moins  que  le  tiers;  et  cela  ssms 

eomanssa  prœstentur,  sed  ad  coberedes  eharqes  :  tellement  que,  même  les  legs 

eoram  boc  onns  redondaret  ;  mollis  ou  JuUicommis  laissés  aux  enfants  ae 

aliis  casibus  a  nobis  in  pneâ^a  consti-  t affranchi  ou  de  tajfranchie  ne  de* 

tntiooe    congregatis    quos  necessarios  XTOUd  pas  être  acquittés  sur  ce  tiers; 

eaae  ad  bnjusmodi  jnns  dispositionem  mais  la  charge  en  retombera  exclusive- 

perspeximns,  nt  tam  patrom  patron»-  ment  sur  les  cohéritiers  du  patron.  Nous 

^ne  quam  liberi  eornm  nec  non  qui  ex  avons,  dans  la  même  constitution,  réuni 

tmnsverso  latere  veniunt  nsque  ad  qnin-  plusieurs  autres  règles  jugées  néces- 

tum  gradum,  ad  snccessionem  liberté-  saires  pour  compléter  oe  mroit.  Ainsi, 

mm  lîbertarumve  vocentor,  sicot  ex  ea  sont  appelés  à  la  succession  des  affiran- 

constitntione  ialellîgendnm  est.  Ut  si  cbis  non -seulement  le  patron,  la  pa- 

ejosdem  patroni  vel  patrons,  vel  duo-  tronne  et  leurs  enfants,  mais  encore 

mm  dnaromque  pluriumve  When  sint,  leurs  parents  collatéraux  jusqu'au  cjn- 

qoi  proximior  est,  ad  liberti  vel  libertc  quième  degré,  comme  on  peut  le  voir 

vocetor  successionem;  et  in  eapita,  non  par  le  texte  même  de  cette  oonstitntion. 

In  stirpes,  Avidator  sncœssio  :  eodem  Ainsi,  dans  le  cas  de  plusieurs  en(antt| 
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modo  et  in  iis  oui  ei  traïuveno  latere  d'uo,  de  deux  oa  de  plusieun  pttreiit 
veniant ,  servando.  Pêne  eDÎm  oonso-  oa  petronnes ,  c'est  le  plui  proche  qui 
nantia  jura  ingenuitatis  et  libertinîtatia  est  appelé  &  Thérédité  de  raffranchi  oa 
in  snccesiionibuB  fecimus.  de  Tauranchie ,  et  cette  hérédité  se  di- 

vise par  têtes  et  non  par  souches.  Il  en 
est  de  même  pour  les  collatéraux.  En 
effet,  nous  avons  ramené  presque  &  Fi- 
dentité  le  droit  de  succession  tant  pour 
les  aSranchb  que  pour  les  iagénos. 

1088.  Ces  dispositions,  qui  paraissent  compliquées,  peuireni 
se  résumer  en  fort  peu  de  mots. 

Et  d*abord  Justinien  ne  met  plus  de  différence  entre  le  patron 
et  la  patronne ,  leurs  enfants  du  seie  masculin  on  du  sexe  féminin  ; 
ni  entre  la  succession  d*un  affranchi  ou  d*une  affranchie  :  pour 
toutes  ces  personnes ,  le  droit  est  le  même. 

La  succession  ab  intestai  de  Faffranchi  est  ainsi  réglée  : 

P  Ses  enfants,  même  ceux  quMl  aurait  eus  en  esclavage,  s*ils 
sont  libres  au  moment  de  sa  mort;  car  nous  avons  vu  ci -dessus 
(n*  1079)  que  Justinien,  à  la  différence  de  Fancienne  législation, 
compte  cette  parenté  servile.  Du  moment  qu'il  y  a  des  enfants  de 
Taffranchi,  quelle  que  soit  la  fortune  du  défunt,  le  patron  n*a 
aucun  droit  sur  son  hérédité  :  en  ce  sens,  Justinien  revient  à  la 
simplicité  de  la  loi  des  Douze  Tables. 

2*  Le  patron  ou  la  patronne,  et,  à  leur  défaut,  leurs  enfants, 
qui  tiennent  la  place  oes  agnats,  et  entre  lesquels  le  partage  doit 
se  faire  par  têtes  et  non  par  souches. 

3*  Les  parents  collatéraux  du  patron  ou  de  la  patronne  ;  mais 
jusqu'au  cinquième  degré  seulement,  tenant  la  place  des  cognats 
de  l'affranchi;  car,  comme  dans  cet  ordre  la  parenté  servile  n*est 
pas  comptée,  même  par  Justinien,  l'affranchi  n'a  jamais  de  cognats 
à  lui  pour  héritiers. 

1089.  Ainsi,  Thérédité  des  affranchis  se  trouve  réglée  à  peu 
près  comme  celle  des  ingénus,  en  ce  sens  qu'ils  ont  :  un  premier 
ordre,  celui  des  héritiers  siens  ou  descendants  assimilés  aux 
héritiers  siens;  un  deuxième  ordre,  celui  des  agnats  représenté 
par  le  patron  ou  la  patronne,  et  leurs  enfants;  enfin  un  troisième 
ordre,  celui  des  cognats,  représenté  par  les  parents  collatéraux 
du  patron  ou  de  la  patronne,  jusqu'au  cinquième  degré. 

1090.  Quant  à  la  succession  testamentaire,  l'affranchi,  à 
l'égard  de  ses  enfants,  est  soumis  aux  mêmes  règles  que  les 
autres  citoyens,  pour  l'exhérédation ,  l'omission,  ou  la  plainte  en 
inollficiosité. 

A  l'égard  de  son  patron,  il  faut  distinguer  :  si  l'affranchi  a, 
pour  tout  patrimoine,  moins  de  cent  sous  d'or,  alors  Justinien 
revient  encore  à  la  simplicité  de  la  loi  des  Douze  Tables, 
l'affranchi  peut  tester  librement,  et  dépouiller  même  pour  le  tout 
son  patron.  Mais  s'il  a  plus  de  cent  sous  d'or,  alors  le  patron 
doit  avoir  par  le  testament  de  l'affranchi,  non  plus,   comme 


w*  ■  ■  j™ .^i  .  .  j  nui  ii!_ .."f .  u 
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autrefois  y  la  moitié,  mais  seulement  le  tiers;  sinon  il  aura  le 
droit  de  se  faire  donner  le  tiers ,  on  le  complément  oui  pourrait 
y  manqaer,  par  la  possession  des  biens  contra  tabulas.  Bien 
entendu  que  cette  espèce  de  droit  de  réserve  héréditaire  n*ap- 

Sartient  an  patron  que  dans  le  cas  où  raffranchi  n'ayant  pas 
'enfants,  ou  les  ayant  justement  exhérédés  on  omis,  c'était  à 
lui  qu'aurait  dâ  revenir  la  succession  ab  intestat, 

1091.  /ta  sine  onere,  ut  née  libens  liberti  libertœte  ex  ea 
parte  legata  veljideicommissa  prœstentur.  Le  tiers  ane  le  patron 
a  droit  de  réclamer  ainsi  ne  se  calcule  jamais  que  déduction  faite 
des  dettes  ;  mais  il  ne  peut  être  grevé  d'aucune  charge  de  legs  on 
de  fidéicommis  ou  de  toute  autre  libéralité.  A  un  tel  point  que 
notre  texte  suppose  qu'un  affranchi  ayant  îustement  exhérèdé  ses 
enfants  leur  a  cependant  laissé  quelques  legs  ou  quelques  fidéi- 
commis. Les  enfants  se  trouvant  ainsi  repoussés  de  la  succession, 
cela  suffit  pour  gue  l'ordre  du  patron  arrive,  et  qu'il  ait  droit  de 
réclamer  contre  ies  tables  du  testament,  son  tiers  intact.  Dans  ce 
cas,  sur  ce  tiers,  il  ne  sera  pas  môme  obligé  de  contribuer  pour 
acquitter  les  legs  ou  les  ndéicommis  laissés  aux  enfants  du 
défunt,  cette  charge  restant  en  entier  aux  autres  héritiers. 

IT.  Sed  bac  de  iis  libertinis  hodie  4.  Mais  toat  ceci  doit  s'entendre  det 
dicenda  sont,  qai  in  civitatem  foma-  affraitcliis  qni  deviennent  citoyens  ro- 
nam  pervenerant;  eum  nec  sini  alii  li-  mains  (et  il  n'y  en  pas  d'antres  an- 
berti,  simoldedititiis  et  Latinissoiilatb:  jonrd'bni,  les  déditices  et  les  Latins 
cum  Latinomm  légitima  saceessiones  ayant  été  sopprimés);  car  les  Latins  ne 
nulle  penitns  erant,  qni  licet  ut  liberi  laissaient  jamais  aucune  succession  lé- 
vifam  suam  peragebant,  attamen  in  ipso  gitime  :  en  effet ,  quoiqu'ils  vécussent 
ohimo  spiritn  simul  animam  atqoe  li-  comme  libres,  cependant  en  exhalant 
bertatem  amittebant,  et  quasi  servoram  leur  dernier  soupir,  ils  perdaient  à  la 
ita  bona  eorum  Jure  quodammodo  pe~  fois  la  vie  et  la  liberté;  et,  d* après  la 
euHi  ex  lege  Junia  manomissores  de-  loi  Junia ,  leurs  biens,  comme  ceux  des 
Cinebant.  Postea  veto senatui^eonsutto  esclaves,  restaient,  par  une  sorte  de 
Largiano  cantom  fiierat  ut  liberi  ma-  droit  de  pécule,  à  ceux  qui  les  avaient 
nnmissoris  non  nommatim  exkeredoH  affranchis.  Mais  par  U  suite,  le  ténaius^ 
facti  extraneis  bcredibus  eorum  in  bo-  consulte  Laraien  avait  établi  que  les 
nîs  Latinorum  pneponerentur.  Quibus  enfants  de  1  aflrancbissant ,  à  moins 
wpervemt  eGun  divi  Trajani  edictum ,  d'exhérédation  nominative,  seraient 
quod  enndem  hominem ,  -si  invite  vel  préférés,  pour  les  biens  des  Latins,  aux 
ignorante  patrono  ad  civitatem  roma-   néritiers  externes.  £t  plos  tard  vint  en- 


nabat, 

romanum^ 

Sed  nostra  constitntione  propter  hnius-  périale 

modi  conditionum  vices  et  alias  diffi-  cité,  faisait  dn  même  homme  vivant  un 

coltates,  cum  ipsis  Latints  etiam  legem  citoyen,  et  &  sa  mort  un  Latin.  Mais 

Juniam  et  senatus-consultam  Largifr-  par  notre  constitution,  nons  avons,  à 

num  et  edictum  dîvi  t^jaai  in  perpe-  cause  de  toutes  ces  vicissitudes  de  eon- 

tnum  deleri  censuimus,  ut  omnes  liberti  ditions  et  autres  difficultés,  supprime  à 


ôvitalem  romanam  eapiendam  trans-   affranchis  jouiront  .    .    i^i 

posuimui.  toyens  romains,  et,  cbose  admirable. 
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au  moyen  de  qoelqaet  additions,  kv 
voies  qui  menaient  a  la  latinité  >  tnD^> 
portées  par  nous,  condoiFont  à  la  cité 
romaine. 

1092.  GaiuB,  dans  ses  Instituts,  traitait  ici  de  la  sacoessioD 
de  cette  classe  particulière  d^affranchis  nommis  Latine  Jumetu. 
Justinien  lui  a  emprunté,  à  ce  sujet,  quelques  détails  qui,  dans 
la  législation  de  ce  prince,  n*ont  plus  qu'on  intérêt  historique. 

Jure  quodammodo  peculii.  Nous  avons  expliqué  déjà  (  tome  II, 
n~  63  et  suiv.)  la  position  des  affranchis  latins,  d'après  la  loi 
Junia  Norhana,  et  le  droit  de  pécule  en  vertu  duqud,  à  la  mort 
de  ces  affranchis ,  le  patron  ou  ses  héritiers  prenaient  les  biens 
laissés  par  eux.  H  surat  de  se  reporter  à  ces  explications. 

1093.  Senatus-eonstUio  Largwno,  Le  sénatus«consuIte  Largien 
fut  porté  sous  Tempire  de  Claiide  et  soos  le  consulat  de  Lupus  et 
de  Largus  (an  795  de  R.,  42  de  J.  C).  Il  créa,  sur  les  biens  de 
l'affranchi  latin,  à  la  place  du  droit  de  pécule,  une  sorte  d* héré- 
dité, au  profit  des  entants  du  patron.  En  effet,  quand  bien  même 
le  patron  aurait  laissé  en  mourant  d'autres  héritiers  que  ses  enfants, 
les  biens  de  l'affranchi  latin  Junien  mort  après  lui  ne  reviendraient 
pas  comme  un  pécule  à  l'hérédité  du  patron,  pour  être  partagés, 
à  ce  titre,  entre  tous  les  héritiers,  enfants  ou  autres;  mais  les 
enfants  les  recueilleraient  seuls,  comme  par  une  sorte  de  droit 
successoral,  à  l'exclusion  des  autres  héritiers. 

Non  nominatm  eœheredaii  facti.  Hais  le  patron  privait  ses 
enfants  de  cette  espèce  de  droit  successoral  du  sénatus-consulte 
Largien  en  les  exhérédant  nominativement  de  sa  propre  hérédité. 
Du  reste,  s'ils  n'avaient  pas  été  exhérédés  nominativement,  le 
droit  du  sénatus-çonsulte  Largien  sur  les  biens  de  l'affranchi  latin 
leur  restait  toujours,  bien  qirils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur 

[>ère,  par  exemple  s'il  s'agit  d'enfants  qu'on  peut  exhéréder  col» 
ectivement,  ou  passer  sous  silence  :  exclus  par  l'eihérédation 
collective  ou  par  l'omission  de  l'hérédité  paternelle,  ils  ne  le  sont 
pas  cependant  des  biens  du  Latin  Junien  ;  de  même  pour  ceux  qui 
se  seraient  abstenus.  On  peut  voir  dans  Gains  les  détails  qu'il 
donne  sur  ce  sénatus-consulte  (1). 

1094.  Divi  Trajani  edictum.  L'empereur  pouvait  accorder  à 
un  affranchi  latin  le  droit  de  cité,  comme  nous  l'avons  vu  déjà 


pourrait 

laisser  cet  affranchi,  restât  sain  et  êmt(sàlvojurepaùran$).  Ainsi 
l'affranchi  devenu  de  cette  manière  citoyen  romain  jouissait,  durant 
toute  sa  vie,  des  avantages  et  des  droits  de  cité  ;  mais,  à  sa  mort, 
ses  biens  étaient  déférés  comme  ceux  d'un  simple  affranchi  latin  (2); 


(1)  Gai.  3.  6i  à  67.  —  («)  Ib.  Ti. 
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disposition  adoucie  elle-même  plus  tard  par  un  aatre  sénatu»* 
eoDsnlte  du  temps  d^Adrien  (I). 

1095.  Mais,  soos  Jusiinien,  toutes  ces  distinctions  sont  abro- 
gées ,  puisque  tons  les  affiranchis  sont  citoyens  et  ne  ibrment  tous 
qu*une  même  classe. 

TTTiJLUs  vm.  mnE  vm. 

3B  AOSKft'âTIomC  UBBRTORUM.  I»  L*ASBIGVATM»  DIS  âFPiAVCHlS. 

In  nuDoiB,  qnod  ad  bona  libertonini,  Enfin,  &  Tégard  dea  bieaa  âe$  aflfraa- 
admoDendi  fnmua  tensîdsu  «malHm,  chis,  avertîssoi»  qutm  t^ftatut  œn 
ni  qaamvis  ad  mîmes  patroni  liberoa  smlie,  quoique  cet  biena  reviennent 
qui  ejaadem  gradas  sunt,  «qnaliter  bona  également  à  tous  les  enfants  do  patron 
libertoTom  pertmeant ,  tamen  lieeret  ipn  sont  an  même  degré  a  pennia  an 
porentl  uni  e«  Itberit  adii^nare  Uber-^  père  éTasngner  raffrmuki  à  tum  de 
fum  :  ni  post  mortem  ejns  soins  is  pa^  tes  enfants;  de  sorte  qu'après  sa  mort, 
tronna  baoeatnr  coi  adsignatns  est  ;  et  cet  enfiint  auquel  rafirancni  a  été  assi- 
ceteri  iiberi  mû  ipsi  quoqne  ad  eadem  gné  aéra  censé  Je  «eul  patron;  et  les 
bona ,  nnlla  aosignatione  interFenîenle ,  autres  eofmts  qni ,  en  l'absence  de  tonte 
pariter  adinutternitor,  nibil  juris  in  bis  aaainnatîon,  auraient  été  également  ad- 
oonis  babeant.  Sed  ite  demum  pristi-  mis  à  ces  bteas^  n'y  auront  ancnn  droit, 
nom  jus  recipioDt,  si  is  cui  adsignatos  Mais  ils  recouvrent  lenr  ancien  droit 
est  deeesserit  nmlUs  Uberis  reUetts.         n  oelui  &  foi  l'aasiffnation  a  été 

meurt  samsposiiriu. 


1096.  Censnuse  senaium.  Ce  sénatus-consulte  fut  fait,  comme 
nous  Vindique  le  §  3  de  ce  titre,  au  temps  de  Vempereur  Qaude, 
sous  le  consulat  de  Suillus  Rufus  et  d*Ostèrius  Scapula,  Tan  de 
Rome  798.  Ulpien  nous  en  fait  connidtre  le  texte  même,  dans  un 
fragment  inséré  au  Digeste  (2). 

Uni  ex  hberù  adsignare  liberium.  Diaprés  le  droit  primitif, 
si  le  patron  mourait  atant  Tafiranchi,  il  n  avait  aucun  droit  sur 
la  succession  de  ce  dernier,  puisqu'il  décédait  avant  l'ouverture 
do  cette  succession.  Le  droit  d'hérédité  passait  alors  aux  enfants 
du  patron;  il  lenr  était  personnel  et  égal  entre  eux  selon  leur 
degré.  Mais,  d'après  le  sénatus-consulte,  il  est  permis  au  patron 
de  changer  cette  égalité  de  droits  et  d'étendre  sa  nuissance, 
même  après  sa  mort,  sur  les  biens  de  raffranchi  qm*  lui  survit, 
en  assignant  cet  affranchi  à  un  seul  de  ses  enfimhi.  Toutefois, 
cette  assignation,  ne  constituant  ni  un  legs  ni  un  fidéicommis, 
lie  peut  être  grevée  d'aucune  charge  (3). 

NuUis  Uberis  relicti$.  Celui  à  qui  l'affranchi  a  été  assigné  étant 
censé  le  seul  patron,  le  droit  d'hérédité  aux  biens  de  l'affranchi 
se  trouire  concentré  sur  lui  seul,  et,  à  son  défaut,  sur  ses  enfants  : 
ainsi,  s'il  meurt  avant  l'affranchi,  baissant  des  enfants,  le  droit 
héréditaire  appartient  à  ces  demiei?»;  mais,  s'il  meurt  sans  posté- 
rité, ou  si  tous  ses  enfants  meurent  avant  l'affranchi,  alors  la  race 
de  celui  auquel  l'assignation  avait  été  faite  se  trouvant  éteinte 
entièrement  avant  l'ouverture  de  la  succession  de  l'affranchi ,  on 

(i)  Gai.  3.  73.  —  (2)  D.  38.  4. 1.  pr.  f.  Llp.  —  (3)  Jb.  7.  fr.  Modest. 
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revient  au  droit  commun ,  et  le  droit  héréditaire  sur  cette  succes- 
sion retourne  à  tous  les  autres  enfants  du  patron. 

I.  Née  fantoin  libertom,  sed  etiam  1.  C'est  oon-ieiileinent  on  aflnnchi, 
libertam  :  et  non  Untum  filio  nepoiwe,  mats  une  affranchie;  et  non -seulement 
sed  etiam  fili»  uepiive  adsignare  per-  k  un  Gh  ou  à  tm  petU-filt,  mais  à  nne 
miititor.  fiUe  on  à  tme  pdHê  -JUle  qn'on  peot 

assigner. 

1097.  Nepoiivej  neptive.  Le  patron  peut  choisir  entre  tous  ses 
enfants  celui  qu*il  veut  pour  faire  Tassignation  d*un  affranchi  :  il 
n'est  pas  astreint  à  suivre  la  hiérarchie  des  degrés.  Il  peut,  quoique 
ayant  des  fils,  assigner  à  un  petit-fils  ou  à  une  petite-fille  et  leur 
donner  ainsi  la  préférence  sur  ceux  du  degré  antérieur;  il  le  peut, 
quand  bien  même  ces  petits-enfants  seraient  précédés  dans  la 
fomille  par  leur  père,  sons  la  puissance  duquel  us  doivent  retom- 
ber à  la  mort  du  patron  (I). 

II.  Datur  antem  h«e  adsignandi  fa-  %.  Da  reste,  cette  faculté  iTassicin*- 
cultes  ei  qui  dw)s  pèuresve  libéras  in  tion  est  donnée  k  celui  qui  a  deux  o« 
potestate  nabebit,  nt  eis  qms  in  poleS"  pbuieurt  enfants  en  sa  pnisaance,  de 
tate  habet,  adsifrnare  libertum  liber^  manière  qu'il  puisse  assigner  &  eraz 
tamve  liceat.  UncTe  qnsrebatur,  si  eum  qu'il  a  sous  sa  pmssamce.  Ce  qui  a  fait 
«ni  adsignaverit  postea  emancîpaverit ,  demander  si,  en  cas  d'émancinatii» 
num  evanescat  adsignatio.  Sed  placuU  postérieure  de  l'enfant  auquel  Vassi- 
evanescere,  quod  et  Juiiano  et  auis  pie-  gnation  a  été  faite ,  cette  assignation 
risque  visum  est  s  évanouira.  La  décision  a  été  Quelle 

s'évanouira  :  tel  est  l'avis  de  Julien  et 
de  la  plupart  des  autres. 

1098.  Duos  pluresve  liberos.  Au  lieu  de  faire  Tassignation  à 
un  seul  des  enfants,  on  peut  la  faire  à  deux  ou  à  plusieurs  :  elir 
leur  est  attribuée  alors  en  commun,  à  Texclusion  des  autres. 

Quo8  in  potestate  habet.  C'est  la  condition  indispensable.  En 
effet,  il  faut  remarquer  qu'il  n*est  pas  permis  au  palron  de  créer  à 
son  affranchi  des  héritiers  que  la  loi  n'a  pas  donnés  à  cet  affranchi  ; 
il  lui  est  loisible  seulement  de  choisir  entre  les  successibles.  Lo 
patron  ne  crée  pas  un  droit  héréditaire,  il  exerce  seulement 
un  droit  de  préférence.  Or,  les  enfants  qu'il  n'a  plus  sous  sa 
puissance  n'ajant  plus  aucun  droit  héréditaire  éventuel  sur  la 
succession  de  Taffrancbi ,  il  ne  peut  faire  porter  sur  eux  l'assi- 
gnation. 

Placuii  evanescere.  En  effet,  bien  que  l'assignation  ait  été 
bite  avant  l'émancipation,  ce  n'était  jamais  qu'un  droit  de  préfé- 
rence attribué  à  l'un  des  habiles  à  succéder;  mais  cet  enfant 
devenant  inhabile  à  succéder  à  l'affranchi,  son  droit  de  préférence 
s'évanouit  (2). 

(1)  Di6.  38.  4.  3.  S$  i  et  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Voir  nne  exception  que  Modes- 
tinus  semble  faire  à  cette  régie ,  pour  an  cas  particulier  :  lorsque  1  assignation 
est  faîte  en  commun  &  un  enfant  resté  sous  la  puissance  paternelle  et  à  un  en&nt 
émancipé,  si  les  enfants  restés  en  puissance  sont  au  moins  deux.  {DiO.  38.  4.  9. 
f.  Modest  ) 
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m.   Née  inferest  feslamento  quis  S.  Peo  importe  que  FastignatioD  foil 

adsignet,  in  sine  testamento,  sed  etîam  fiùte  par  teftament  en  sans  testament, 

qoibosconqne  verbis  patronis  boc  per-  H  est  même  permis  an  patron  de  la  faire 

mittîtnr  fiiMre  ex  ipso  senatnt-consoho,  en  termes  qaeleonqnest  d'après  le  se" 

5ood  dandianis  temporibas  fiictom  est,  natns^eonsuite  Ini-mème,  qni  fut  fait  m 

niOo  Rnfb  et  Osterio  Scapnla  consn-  temps  de  Claude,  sous  le  consolai  de 

libus.  Soillos  Rttfnt  et  d'Osterios  Scapnla. 

TmJLUS  IX.  TITRE  IX. 


1099.  Vhérédùé  était  la  seule  manière  de  succéder  qui  fût 
reconnue  par  le  droit  civil  :  c'était  T institution  primitive,  rigou- 
reusement romaine,  ne  dépendant  d*attcnn  magistrat,  mais  seule- 
ment de  la  loi  civile  {ex  jure  dvili,  ipso  jure). 

Hais  un  usage  qui  s'introduisit  dans  le  tribunal  du  préteur,  et 
ensuite  les  dbpositions  formelles  de  Tédit,  établirent,  à  c6té  de 
rhérédjiéy  une  nouvelle  manière  d'entrer  en  jouissance  des  biens 
du  défunt,  h  possession  des  biens  :  institution  postérieure,  pré- 
torienne ,  réglée  non  pas  par  la  loi ,  mais  par  le  magistrat. 

Voici  quelle  en  dut  être  l'origine.  Le  préteur,  dans  ses  fonc- 
tions d'assurer  l'exécution  de  la  loi,  était  chargé,  en  cas  de  con- 
testation, de  faire  livrer  et  maintenir  à  l'héritier  la  possession  des 
biens  du  défunt.  Cette  mise  en  possession  n'était  que  la  mesure 
exécutoire  de  la  loi  d'hérédité  :  c'était  lefaii  venant  exécuter  le 
droit.  Le  préteur,  dans  le  principe,  dut  donner  exclusivement  la 
possession  des  biens  à  ceux  qui  étaient  héritiers  par  la  loi  ;  mais , 
ensuite,  il  imagina  de  l'accorder  à  des  parents  que  le  droit  civil 
avait  laissés  de  côté,  et  même,  dans  d'autres  cas,  de  la  refuser 
à  l'héritier  légal,  et  de  l'attribuer,  à  son  détriment,  à  d'autres 
personnes  que  l'équité  et  les  liens  naturels  lui  rendaient  préfé- 
rables. Ainsi,  faisant  exécuter  le  droit  civil  dans  le  premier  cas, 
il  suppléait  à  ses  lacunes  dans  le  second  ;  il  le  contredisait,  afin 
de  corriger  sa  rigueur,  dans  le  troisième  (1).  Nous  savons  que 
telle  était  la  destination  du  droit  prétorien  {^adjuvandi,  supplendi 
vel  corrigendi  juris  civilis  gratta)  (voir  t.  Il,  n*28). 

Alors  la  possession  des  biens  devint  une  espèce  de  droit  hérédi- 
taire distinct  et  à  part,  une  sorte  de  succession  prétorienne  dont 
l'ordre  et  les  conditions  furent  réglés  par  Tédit.  Alors  on  distingua 
Yliérédité  et  la  possession  des  biens;  le  titre  d'A/nVf>r  et  celui  de 
possesseur  des  biens,  qui  se  réunissaient  ordinairement  sur  la 
même  personne ,  mais  qui  souvent  aussi  étaient  séparés. 

La  loi,  et  la  loi  seule,  faisait  V héritier;  le  préteur  faisait  le 
possesseur  des  biens. 

Dans  l'édit ,  la  bonorum  possessio  venait  la  première ,  parer 
que  le  droit  que  le  préteur  donnait  avant  tout,  c'était  la  posses- 
sion des  biens  ;  Vhereditas  n'était  traitée  qu'en  second  lieu. 

(1)  U.  Accarias  (Précis,  fom.  H,  n^  440  et  441)  expose  le  développement 
bîftimque  de  la  bonorum  possessio 
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Jnt  bonoram  posseMionis  introduc-       Le  droit  de  posieMion  des  biens  a  été 


jos  60  modo  pnBt( 

emendavit,  tient  sapra  dictum  est,  sed  intestat,  comme  nous  Tavong  exposé  d- 
in  eomm  qooqtte  qui  testamento  facto  dessos,  mais  encore  dans  celles. aet  per- 
decesserint.  Nam  si  alienus  postumus  sonnes  mortes  avec  on  testament.  Par 
hères  fuerit  institutus,  quamvis  beredi-  exemple,  si  an  postume  externe  avait 
tatem  jure  civili  adiré  non  poterat  :  cum  été  înstitoé  héritier,  quoique,  d*aprés  le 
insfitntîo  non  valebat,  honorario  tamen  droit  civil,  il  ne  put  fidre  adifien  de 
jure  bonoram  possessor  efficiebatur,  l'hérédité,  parce  qa*une  pareille  intli- 
Tidelicel  a  prstore  adiuvabatur.  Sed  is  tution  était  nuUe;  cepenoant,  par  le 
a  nostra  constitutione  hodte  recte  hères  droit  honoraire ,  il  devenait  possesseur 
instituitnr,  quasi  et  jure  civili  non  in-  des  biens  .avec  l'aide  du  pn^lenr.  Du 
cognitus.  reste ,  aujourd'hui  un  tel  postume,  f  a- 

près  notre  constitution ,  est  Talablement 
institué  héritier,  et  comme  reconnu  par 
le  droit  dviL 

I.  Aliquando  tamen neque  emendandi  1 .  Quelquefois,  cependant,  ce  n'est 
neque  impugnandi  veteris  jnris,  aed  ni  pour  corriger,  ni  pour  combstlre 
magis  confirmandi  gratia,  pollicetur  l'ancien  droit,  mais  plntét  pour  le  eon- 
bonorum  possessionem.  Nam  ilUs  quo-  firmer,  que  le  préteur  promet  la  poa- 
que ,  qui  recte  testamento  facto  heredes  session  des  biens;  car  il  donne  aussi  aux 
instituti  sunt,  dat  secundum  tabulas  héritiers  institués  par  un  testament  ré- 
bonorum  possessionem.  Item  ah  intes-  guUer  la  possession  des  biens  sêctsndvm 
tato  sues  neredes  et  agnatos  ad  bono-  tabulai  (suivant  les  tables).  De  même, 
mm  possessionem  vocat  :  sed  et  remota  ab  intestat  il  appelle  &  la  possesnon  des 
quoque  bonoram  possessione,  ad  eos  biens  les  héritiers  siens  et  les  agnats, 
pertmet  hereditas  jure  civili.  quoique,  même  sans  le  secours  de  cette 

possession  des  biens,  l'hérédité  leur 
appartienne  d'après  le  droit  civiL 

1100.  On  voit,  par  ces  deux  paragraphes,  que  la  possession 
des  biens  est  donnée  :  confirmanai,  emendandt  vd  impugnandi 
veteris  juris  gratta  :  ce  oui  revient  à  la  destination  générale  du 
droit  prétorien  :  adjuvanai,  supplendi  vel  corrigendijuris  eivilis 
gratia.  Nous  aurons  soin  de  faire  remarquer,  en  exposant  les 
diverses  possessions  des  biens,  dans  quels  cas  elles  confirment, 
elles  amendent  ou  elles  contredisent  le  droit  civil. 

Dans  le  premier  cas ,  c'est-à-dire  lorsque  le  préteur  attribue  la 
possession  des  biens  à  ceux  qui  étaient  déjà  héritiers  diaprés  la  loi, 
quel  est  Tavantage  de  ce  droit?  Le  seul  avantage,  nous  dU  Gains , 
c*est  de  pouvoir  user  de  Finterdit  qui  commence  par  ces  mots  : 
Quorum  bonorum ,  interdit  qui  avait  pour  efiet  de  se  faire  mettre 
en  possession  des  biens  héréditaires  (1). 

II.  Quos  autem  protor  solus  vocat  ad  %,  Ceux  que  le  préteur  appe&e  màk 
hereditatem,  heredes  quidem  ipso  jure  à  l'hérédité  ne  sont  pas,  en  droit,  héxi* 
non  fiunt;  nam  pnetor  heredem  facere  tiers;  car  le  préteur  ne  peut  faire  ancnn 
non  potest.  Per  legem  enim  tantom  vel  héritier.  C'est  en  effet  la  loi  seulement, 
similem  juris  constitutionem  heredes  ou  tout  autre  acte  législatif,  tels  que  des 

(1)  c  Quibus  casibus  benefidum  ejus  in  eo  solo  vîdetur  allquam  utilltatem 
habere  quod  is  qui  ita  bonorum  nossessionem  petit  interdicto  cujus  principiom 
est  QUORUM  BONORUM  uti  possît.  f  Gai.  B.  34. 
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ûant,  Yeliiti  per  senttos-eonsalUi  et  sénatut-coosiiltes  oo  de»  eonstitiitîoos 

eoutitiitiones  pmcipalet;  ted  cmn  eis  impériales  aai  peuvent  fiure  des  héri* 

prctor  êâi  bonomm  possettiooem,  loco  tiers.  Mais  le  prétenr  leur  donnant  la 

Aeredw»   amsiiiminiur    et    voeantur  possession  des  oîens,  Hrjoiil  s»  jvÂKe 

bonotum  possessores.  Adhnc  aoteni  et  éTkérUiers,  et  se  nomment  possesseurs 

alios  complnres  grados  pnetor  fecit  in  des  biens.  Le  préteur  a  ëtaoli  en  outre 

bonomm  possessionibas  dandis,  dum  plusieurs  antres  degrés  de  possessions 

id  agebai  ne  qtns  shte  sueeesswre  nio-  des  biens,  son  hnt  Sumt  de  pourvoir  A 

rereiur,  Nam  angnstissimis  finibns  con-  ce  qn'on  ne  meure  pat  sans  successeur. 

stitutum  per  legem  Dnodecim  Tabula-  Aussi,  le  droit  de  recueillir  les  b^dités, 

rum  jus   percipiendarom  bereditatam  restreint  par  la  loi  des  Doubles  Tables 

pnBtor  esc  hcno  ei  œquo  dilaiamt,  dans  les  limites  les  plus  étroites,  a-t-îl 

été  équUaUement  éiendu  par  bsL 

1101.  Loco  heredum  eonstituuntur.  Ils  ne  sont  point  héritiers, 
maïs  ils  sont  établis  au  lieu  et  place  d'*béritiers.  Cest  ce  que  nous 
dit  k  peu  près  dans  les  mêmes  termes  Ulpien ,  qui  ajoute  qu*en  con- 
séquence, soit  qn*ils  agissent,  soit  qu*on  agisse  contre  eux,  il  y  a 
nécessité  de  recourir  à  des  actions  ncHces,  dans  lesquelles  on  les 
suppose  héritiers,  car  ne  l'étant  pas  réellement,  il  ne  peut  y  avoir 
pour  eux  ni  contre  eux  d'action  directe  en  cette  qualité  :  «  Here- 
»  des  quidem  non  sunt  ;  sed  heredis  loco  eonstituuntur  beneficio 
9  prietoris.  Meoque  seu  ipsi  agant,  seu  cum  bis  agatur,  fictitiis 
1»  actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes  esse  finguntur  (I).  » 

Id  agebat  ne  quis  sine  sueeessore  moreretur;  ex  bono  et  œquo 
dilaiavii.  Tel  esti*esprit  qui  a  poussé  le  préteur  à  ajouter,  après 
les  héritiers  siens  et  les  agnats  du  droit  civil ,  de  nouveaux  ordres 
de  possesseurs  des  biens,  afin  qu'à  défaut  des  deux  premiers 
ordres,  la  succession  ne  tombftt  pas  en  déshérence  ;  mais  que  les 
limites  en  fussent  étendues  en  faveur  de  personnes  auxquelles  la 
nature  et  Téquité  commandaient  d'avoir  égard. 

m .  Sunt  aotem  bonomm  possessio-       S.  Les  possessions  des  biens  testamen- 

nés  ex  testamento  quidem  lue  :  prima,  taires  sont  :  en  premier  lieu,  celle  défé- 

quœ  pneteritis  libens  datnr,  vocaturque  rée  aux  enfants  omis,  et  nommée  cox- 

comu  TâBVLàB;  seconda,  qoam  omni-  tra  tabulas;  en  second  lien,  celle  oue 

bas  jore  scriptis  beredibns  pnetor  poUi-  le  préteur  promet  à  tons  ceux  légale- 

cetnr,  ideeqoe  vocatnr  skgujtdom  tabu-  ment    institués    béritiers,    et    qm    se 

LAS  testament!.  Et  cnm  de  testamentis  nomme  en  conséquence  ncuNDUM  ta- 

prios  locutos  est,  ad  intestates  tran-  bulas.  Après  avoir  traité  des  testais,  il 

situm  fecit;  et  primo  loco,  suis  beredi-  passe  aux  intestats.  Et  il  donne  la  pos- 

bu»,  et  lis  qui  ex  edicto  prsetoris  inter  session  des  biens  :  premièrement,  anx 

snos  beredes  connumeraotnr,  dat  bono-  béritiers  siens  et  &  tous  ceux  que  Tédit 

rnm  possessionem  quse  vocatnr  undb  compte  au  nombre  des  béritiers  siens  : 

LraBBi.  Secundo,   legitimis  heredibus.  celle-ci  se  nomme  um»  ubkri;  secon- 

Tertio,  decem  personis  qnas  extraneo  dément,  aux  béritiers  légitimes';  troisiè- 

maninniBsori  pneferelMit.   Sunt  antem  mementt  aux  dix  personnes  qu'il  préfé« 

deeem  persons  lue  :  pater,  mater,  avns,  rait  an  manumisseor  étranger,  .savoir  : 

avia,  tam  patemi  qnam  matemi;  item  le  père  et  la  mère,  ratenl  et  l'aïeule 

61ins,  filia,  nepos,  neptis,  tam  ex  filio  tant  paternels  que  maternels,  le  fik  et 

qoam  ex  lUia,  frater,  soror,  sive  oon-  la  fille,  le  petit-fils  et  la  petite-fille  issna 

sangninei  sive  nterini,  Qnarlo,  cognatis  d'nn  fils  on  d'une  fille,  le  frère  et  Ui 

(1)  Ulp.  Beg.  28. 12. 
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prozimis.  Quinto,  tum  quim  ix  famiua.  icrar,  oonnoguuii  oa  ntérins;  qnaCri^ 
Sexto,  pttrono  et  patrons,  libertsque  memcnt,  anx  cognatt  les  plus  prochet; 
eonim  et  parentibot.  Septimo,  viro  et  ciuquièmement,  tiim  qukx  ix  r/uouâ, 
oxori.  Octavo,  cognatîs  manomisaorit.    an  plus  proche  membre  de  la  famiUe  et 

l'aliranclii;  tiiièmement,  an  patron  e 
à  la  patronne,  à  lenrt  deacendanta  e 
ascendants;  seplitoement,  &  Tépoos  01 
&  réponse;  hnitièmemeat,  anx  oognts 
du 


1102.  De  même  qoe  rhèrédité,  les  possessions  des  biens  sont 
ou  testamentaires  (ex  testamento)  on  ah  intestat,  sdon  que  le 
défunt  a  laissé  on  n'a  pas  laissé  de  testament.  Le  texte  énnmëre  ici 
tontes  ces  possessions  des  biens  :  Tordre  dans  lequel  elles  sont 
énoncées  est  bien  loin  d'être  indifférent,  car  il  indique  leur  rang 
de  préférence.  Nous  allons  les  parcourir  successivement  dans  cet 
ordre. 

1103.  Et  d'abord,  en  tête,  viennent  les  possessions  des  biens 
ex  testamento,  qui  passent  avant  les  possessions  des  biens  ah 
intestat,  de  même  que  l'hérédité  testamentaire  passe  avant 
rtiérédité  sans  testament  :  a  Prœtor  eum  ordinem  secutus  quem 
et  Ici  Duodccini  Tabularum  secuta  est  :  fuit  enim  ordinarium, 
ante  de  judiciis  testantium,  dein  de  snccessione  ab  intestato 
loqui  (1).  » 

Les  possessions  des  biens  testamentaires  sont  au  nombre  de 
deux  seulement ,  rangées  dans  l'ordre  suivant  : 

1*  Contra  tabulas;  —  2*  Secunuuii  tabulas. 

1 104.  Contra  tabulas.  La  possession  des  biens  contra  tabulas 
se  nomme  contra  lignum,  parce  qu'il  suffit,  pour  lui  donner 
ouverture,  qu'il  existe  un  testament,  bien  que  non  accepté  (2). 
Un  titre  au  Digeste  est  consacré  à  cette  possession  des  biens  (3). 
Elle  est  donnée,  en  général,  aux  enfants  passés  sous  silence 
par  le  chef  de  famille,  prœteritis  liberis,  comme  dit  le  texte. 
Les  enfants  dont  il  s'agit  ici  sont  les  enfants  héritiers  siens  on 
mis  au  rang  des  héritiers  siens  :  naturels  ou  adoptiCs,  émancipés 
ou  donnés  en  adoption,  conformément  à  tout  ce  que  nous  avons 
exposé  ci-dessus,  n''  998  et  suiv.,  101 1  et  suiv.  (4),  sans  distinc- 
tion (tome II,  n*  709),  entre  les  descendants  du  sexe  masculin 
et  ceux  du  sexe  féminin.  Ceux  de  ces  enfants  qui,  n'ayant  pas  été 
institués  ni  exhérédés  par  leur  père,  se  trouveraient  privés,  par 
seule  prétérition,  des  droits  successifs  d'héritiers  siens,  obtiendront 
du  préteur,  malgré  les  tables  du  testament,  la  possession  des 
biens,  dans  les  droits  et  dans  l'ordre  dans  lesquels  ils  étaient 
appelés  à  la  succession  par  le  droit  civil  (eo  jure  eoçue  ordine 
fuo  vocantur  ad  successionem  ex  jure  civiti)  (5),  ou  par  le  droit 
postérieur  qui  les  a  mis  au  rang  d'héritiers  siens.  Mais  les  enfanta 

(i)  D.  38.  e.  i.  pr.  f.  Ulp.  —  (t)  D.  87.  4.  19.  f.  Tryphon.  —  (3)  Dio.  3t 
4.  -.  (4)  Ulp.  Reg.  28  S.  —  (5j  D.  3.    7.  4.  i.  S  i.  f.  lilp. 
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eibérédès  n'y  sont  pas  admis  (1).  Cette  possession  des  biens  u^a 
pas  lieu  contre  le  testament  des  femmes,  parce  qu'elles  n*ont  pas 
d'héritiers  siens  (2).  —  Elle  confirme  le  droit  ci¥il  et  lui  vient  en 
aide  (adjuvat),  lorsqu'il  s'agit  d'enfiints  réellement  héritiers  siens, 
dont  l'omission  annule  le  testament  d'après  le  droit  ci¥il  ;  si  ce 
testament  n'a  été  fait  que  suivant  les  rormes  civiles,  la  nullité 
civile  snlBt,  et  il  faut  recourir  à  la  possession  des  biens  ab  intestat 
unde  Kberi;  mais  s'il  a  été  fait  suivant  la  forme  prétorienne, 
portant  les  cachets  de  sept  témoins ,  la  rescision  prétorienne  conira 
tabulas  est  nécessaire  pour  venir  confirmer  la  nullité  de  droit 
civil  (3].  —  Au  contraire,  elle  corrige,  elle  contredit  le  droit  civil 
{emenaat,  impugnat)^  lorsqu'il  s'agit  d'enfants  émancipés,  ou 
autres  semblables,  puisqu'elle  enlève,  &  leur  profit,  les  biens  aux 
héritiers  institués  qui  devraient  les  garder  d'après  le  droit  civil. 

—  Une  sorte  de  possession  des  biens  contra  tabulas  était  encore 
donnée,  selon  ce  que  nous  avons  vu  n*  1085,  au  patron,  contre 
le  testament  de  l'afiBrancbi,  pour  se  faire  donner  la  moitié  de 
l'hérédité  dont  il  avait  été  dépouillé  par  ce  testament.  Ici  elle 
contredisait  encore  le  droit  civil. 

1 1 05 .  Seeuttdum  tabulas .  Cette  possession  des  biens  était  donnée 
aux  héritiers  institués,  conformément  aux  dispositions  du  testa- 
ment, qui  se  trouvait  ainsi  mis  à  exécution  par  le  préteur.  Le 
titre  il  du  livre  37,  an  Digeste,  y  est  spécialement  consacré.  Elle 
était  donnée  non-seulement  lorsque  le  testament  était  réguUer  et 
valable  d'après  le  droit  civil,  mais  encore  dans  d'autres  cas  ob  le 
droit  civil  ne  lui  aurait  pas  donné  d'efiet.  Ainsi,  soit  dans  la  forme, 
soit  dans  la  capacité  du  testateur  ou  de  l'institué,  soit  dans  les 
dispositions  mêmes  de  l'acte,  le  préteur  était  moins  rigoureux  que 
le  droit  civil.  Dans  la  forme,  peu  importait  qu'il  n'y  eAt  pas  eu  de 
mancipation  de  la  famille,  ou  de  nuncupation,  pourvu  que  l'acte 
portât  les  sept  cachets  exigés  (tom.  II,  n*  654  (4).  Dans  la  capacité 
dn  testateur,  peu  importait  que  ce  dernier  eut  perdu  cette  capacité 
dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  confection  du  testament  et 
son  décès,  car  le  préteur  n'exigeait  la  capacité  qu'à  ces  deux  épc« 
ques  (voir  tom.  Il,  n~  685  et  783)  (5).  Dans  celle  de  l'institué, 
nous  venons  d'en  voir  un  exemple  an  préambule  même  de  ce 
titre  (ci-dessus,  page  74),  ob  les  Instituts  nous  disent  que,  si  un 
postume  externe  a  été  institué,  bien  que  cette  institution  ne  soit 
pas  valable  selon  le  droit  civil ,  le  préteur  viendra  à  son  aide  :  c'est- 
à-dire  qu'il  lui  accordera  la  possession  des  biens  secundum  tabu- 
las.  Dans  les  dépositions  mêmes  de  l'acte,  car  en  cas  d'institution 
faite  sous  condition  le  préteur  accordait  la  possession  des  biens 

Ji)  i».  8.  pr.  et  iO.  8  i.  fr.  Uli».  —  (î)  Ih.  4.  S  B.  f.  Pnl.  —  (8)  Il  n'éuît  pu 
iftérent  de  venir  par  la  poneiaion  des  biens  unde  Hberi,  oo  par  celle  eotùrm 
tabulai,  à  cause  de  certains  legs  qui  étaient  maîntenos  dans  ce  dernier  cas  (D. 
S7.  5.  De  legatU  prœsCandis  cont.  iab,  bon.  poss,  petUa) ,  et  non  dans  fautre^ 

—  (4)  Ulp.  Reg.  n.  0.  —  q^)  Die.  87.  il.  i.  %  8.  f.  iJlp. 

Tom  nu  * 
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êeetmdMm  tabulas ^  même  avant  l'aecomplissement  ia  la  coodidoii 
{peaâmie  é^onditiosu) ,  &ajal  k  la  retirer  si  la  amàÀ&aa  ¥eDaU  à 
dmilUr  \\\.  Bnfiu »  daiis  d*aiitses  xsas  encore ,  tels  que  cdui  ^e 
nous  avons  indiqué  tam.  I,  p.  608.  Qa  iroit  doue  que  cdù/d  posses- 
sion des  biens  est  tantôt  oontbcme,  lantôi  contraire  au  droit  civil. 
Ik  reste ,  la  possession  des  biens  ucundum  iabtilas  ne  venait  ^*en 
second  lien,  après  celle  contra  tabulas.  En  efibt,  s*il  existe  des 
enlants  ayant  droit  à  la  possession  des  biens  contre  le  testament, 
tant  qu'ils  peuvent  la  demander,  celle  qui  a  pour  but  de  faire  exé- 
cuter le  testament  ne  peut  avoir  lieu.  Il  tant  donc  attendre  que 
les  entants  aient  laisse  expirer  le  délai  pour  demaxuler  la  possession 
des  biens  cosUra  tabulas  i(car  nous  verrons  que  chaque  possession 
des  biens  devait  être  demandée  dans  un  certain  délai,  passé  lequel 
il  y  avait  déchéance  )«  ou  bien  qu'ils  soient  morts  on  qu'ils  en 
aient  répudié  ou  perdu  le  droit  (2). 

1 1 06.  A  défiuit  de  possessions  des  biens  testamentaires,  soit  fiuite 
de  testament ,  soit  (aute  d'avoir  demandé  les  possessions  des  biens 
eontra  ou  secundum  takula$  dans  les  délais  vonins,  l'édit  passe 
aux  possessions  des  biens  ab  ùUasUUj  qpii  étaient  les  aanvanles  : 

UiDB  UBttU,. 

Unm  uennoi, 

(Jmdb  nscni  fusons, 

Unv  eomian, 

Tuif  QUEii  Tk  ramua, 

Unns  vnnai  paTtom  psthovaque  et  PSiBiitEs  isoainii 

UlinS  VIRETUXOH, 

UNnE  GOGNATI  UAmnUSSOBIS. 


1107.  Cette  dénominatâoA  des  poêseaions  des  biens,  oni  coo- 
sisCe  dans  la  préposition,  tmde  suivie  de  la  désignafjon  des  per- 
sonnes appelées ,  est  mie  aboëviation  de  eette  phrase  :  «  Ba  pars 
tdkti  unae  Uheri  vacaotur  :  uade  legitim  voeasUur^  etc.  • 

110&  Quatre  de  ces  powessâons  des  biens  sesleamit  sont  rda- 
tives  à  la  succession  des  ingénus  :  Unde  Uberi,  uade  legùtsÊsi, 
uade  cognait  j  unia  vir  et  uxor;  les  quatre  antres  soat  exdasi- 
vementepplioiblesaua  snecsssîoBs  des  affianclûs.  Il  hm»  fsot  les 
parcourir  ioeles  hrièvameiilb 

1109.  £^»i0it»m<3).  C'est  la  première  ;eUe  est  aecoffdée  aux 
enfants  qnisont  héritiers  siens,  ou  appelés  an  nombre  des  héri- 
tiers siens,  d'après  œ  qne  noos  avons  déjà  dit  (ei-dessus,  n«  998 
et  suiv.).  Elle  n'a  pas  lien  danslasncoesskm  des  femmes,  puisque 
ces  dernières  n'ont  pas  d'héritiers  siens.  Elle  est  oommane  à  œOe 
des  affiranebis,  comme  à  edle  des  ingénns,  puisque  les  afi&niieliis 
ont  d'abord  pour  successeurs  leurs  héritiers  siens. 

(i)  Djg.  Tff.  11.  5  et  6.  fr.  UIp.  -*  (S)  R.  %.  pr.  f.  Tîip.  -*  (3)  V«ir  U  IUv« 
•péciai  consacré  à  celle  possession  des  mexa^  d«u  le  Dus.  lA.  8S*  tit.  C 
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liro.  Ridfe  iegitim{l).  Pur  «eMe  «oweBmn  4«i  Uent  a«it 
appelés  tom  eem  qm  sent  Itodeiamt  Mritiers  «6  miettëi,  uAi 
4  apits  la  loi  te  Dôme  Tames ,  soit  d^afrès  tovia  antre  loi , 
aènatm^^oBSQne  on  comffittitfen  t  aîMi ,  fes  ajnats  ^pn  TÎaMMi^ 
jTaprès  la  M  des  DooieTViMes  ;  lespensemaB  «rites  far  iea  conati* 
tttiions  aa  rang  Gagnais;  la  mère  saeoèda»!  à  «es  emats  d'tprôs 
le  sénatos-^onraile  Teiiefiiea,  oo  les  eviaatB  soccèdant  à  leur 
m^re  diaprés  le  némlus-^eiisofte  OrphUien  i^  ;  la  paUon  et  ses 
enfants  y  pmsqii'îh  sont  hMliers  iêjptiHies  4%  )*affimeM  (3).  Et 
môme  les  fcériliers  mns,  i%  afrient  aégKgé  à%  Âemamim  ^ns 
le  ééhî  TiHihi  lear  poseemon  4ee  biem  spMale  «Mb  Vkeriy  oa 
s*t1s  Tavaient  Tëpodièe,  ponfaienl  revenir  à  la  posswaiaa  des  Uens 
unâe  legiimi,  ti  la  recevoir  de  prèféranoe  an  «gnalSy  iiaisque 
étant  liërHiers  diaprés  la  loi>  ils  étfaent  eooapns  so«s  la  aAnoni- 
nation  géDërale  éliéritiers  légitimes.  Un  Iragasent  de  JvKen  noas 
a  eoBserré  les  termes  mêmes  de  l'éM  ;  «Tsim  ^«em  él  baredem 

esse  oportaret,  si  infestatas  mcnrtmt  émet »  (soss-^nteoda 

vocahû)  ^  et  le  jnriseonolte  ajevte  ^'il  faaC  enleiidre  «es  termes 
iarge  et  eum  txienriane  (4).  Cette  pessessioB  des  biena  apaisait 
jamais  ponr  efief  qne  de  eoaBitr  le  droit  eivîl.  Ble  amit  Uea 
aussi  bien  poar  la  anecemion  des  femmes  4fae  pour  caHa  deS' 
nommes  ;  peur  celle  des  ingénws  me  poar  ceNe  des  aftmMsbis  ^6^» 

1111.  viide  decem  ycraoneg.  Clette  posaession  des  biens  a'ap- 
pliqnait  an  cas  toot  paifieulier  de  la  saeoeseioa  d'une  personne 
iHyre  ^i,  ayant  été  acqnîse  in  immctpfb  par  «n  étranger,  aiait  été 
afirancirie  var  1«.  Cie  mi  avait  Ken  principaleaBent,  eummt  noas^ 
ravons  rn,  d'une  manière  ficHve,  pour  onèrer  «m  émaKinalion. 
fions  savons  ijne ,  dans  ce  «aa  »  f affranmssnalt  étranger  (nMnti- 
màfor  ejtfmnetis)  obtenait,  d'après  la  loi  èivtle,  ka  dreits  de 
patronage,  et  par  conséquent  cenx  de  snccession,  sans  qim  la  père 
Batnrel  «  la  nmille  d*ob  était  sorti  FaffnmcW  an  eassent  aucun 
(voir  ftom.  H,  il*  MR.  Le  prétenr eorrige  oeUe  lîgaeor  «ivlla,  en 
appelant  ici ,  avant  le  mamunisseor  étranger,  les  dta  pemonnes 
de  la  Emilie  nalardle  qui  aoaft  énmnérèes  dans  la  teiie. 

1112.  UnJk  e^gnaii.  CVst  ici  an  neuvel  ordre  de  aoceesseors 
prétoriens,  ouvert  h  la  parenté  du  aangt  «  Çm9  twtfmmkfmiîo 
rvcat  ad  hereditattm'^ ,  dit  Oains  (6).  Cent  poar  eèla  «que  nous 
avons  toi^onrs  pensé,  bien  ^il  n'y  ait  antnn  4este  précis  ni 

Four  ni  contre ,  qne  fes  enfants  nés  dw  ceacabinat  pouvaient 
Jniroqaei,  soit  quant  à  la  mère  et  anx  parents  maternela ,  aoit 
même  ^vant  an  père  et  anx  parents  patenaehi  (nT*  Itt  et  M73) 
(V.,  en  sens  contnnre ,  1. 1|  ,flp.9^  1.  I.y .  LSdée  que  la  eognatfon 
ne  ae  formerait  ^oe  par  tes  femmes  est  «ne  4dée  fausse  :  «ne 
aenle -preuve ,  entre  mrUe,  <?est  qne  les  agnats,  s^ils  avaient  né- 

(1)  Voirie  litre  uécial  sa  Dic.  dS.  7.  _  (2)  li.  S.  ^  4.  L  Ulp.  —  (3)  Jb,  g  1. 
—  {*)  JhQ.  aa.  7.  1.  L  Jul.  —(5)  DiCL  38. 7. î.  n  t  cit.  f.  Ufe.  —  W  Voir 
le  titre  spécial  an  Dis.  98.  8.  Unde  cùgnaû,  a.  f.  Gai. 
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glîgë  de  demander  la  posaesaion  des  bieiia  ande  Ugitimi,  pou- 
vaient recourir,  à  lear  rang  de  proximité  par  le  aang,  &  celle 
unde  cognati.  A  partir  de  Constantin»  des  incapacitâ  plos  on 
moins  dures  de  recevoir  de  leur  père  frappèrent  les  enfants  natu- 
rels, que  Justinien  traita  plus  favorablement  (1);  mais  ceci  n'exis- 
tait pas  avant  Constantin,  et  Tinstitution  d*héritier  en  faveur  d'un 
61s  naturel,  citée  ci-dess.,  n*  122 «  en  est  la  preuve. 

1113.  Tum  quem  ex  famUia.  Cette  possession  des  biens  est 
exclusivement  propre  à  la  succession  des  affranchis.  Pour  cette 
succession ,  nous  savons  qu'il  y  avait,  en  premier  lieu,  la  posses- 
sion des  biens  unde  Uberi;  et,  en  second  lieu,  à  défaut  de  la  pre- 
mière, la  possession  des  biens  unde  legitimi,  dans  laquelle  se 
trouvaient  compris  le  patron  et  ses  enfants.  Mais,  à  défaut  de  cette 
seconde  possession  des  biens,  le  préteur  avait  appelé  en  troisième 
lieu  le  plus  proche  membre  de  la  famille  du  patron,  ce  qui  com- 
prenait le  patron  lui-même  ou  ses  enfants,  s*ils  avaient  né<g[ligé  ou 
refusé  de  demander  la  possession  des  biens  unde  legUiaUj  et,  eu 
outre ,  ses  agnats.  La  dénomination  de  cette  possession  des  biens 
/ttfii  quem  exfamUia  n'offre  réellement  aucune  difficulté;  ce  n'est 
que  par  une  erreur  évidente  qu'on  a  pu  la  corrompre  en  celle  de 
tanquam  exfamilia  ou  hésiter  entre  elles.  Ces  mots  tum  quem 
exfamilia  sont  le  commencement  de  Tédit;  ils  sont  entièrement 
conformes  à  ceux  que  nous  avons  déjà  cités,  pour  la  possession 
des  biens  des  héritiers  légitimes  :  tum  quem  et  heredem  esse 
oporteretj  et  que  nous  trouvons  deux  fois  rapportés  au  Digeste  (2). 
On  peut  en  conclure  que  c'était  la  locution  habituelle  de  Tédit 

Jour  les  diverses  possessions  des  biens.  Ici  le  sens  était,  sans 
oute  :  a  Tum  auem  exfamilia. . .  {patroni  proximum  oportebii, 
vocabo)  j'appeUerai  celui  de  la  famille  du  patron  qui  sera  le  plus 
proche.  » 

1114.  Unde  liberi  patroni  patronœque  et  parentes  eorum. 
Telle  est  la  dénomination  de  cette  possession  des  biens,  comme 
nous  la  font  connaître  le  S  5  de  ce  titre  et  Théophile  dans  sa  para- 
phrase. Cette  possession  des  biens  était  aussi  exclusivement  appli- 
cable aux  successions  des  afiranchis.  Quelle  en  était  l'utilité? 
Malgré  l'explication  que  nous  en  donne  Théophile,  on  a  considéré 
cette  question  comme  un  problème  difficile  à  résoudre  d'une 
manière  satisfaisante.  Si  le  patron  ou  ses  enfants,  nous  dit  Théo- 

!)hile,  ont  négligé  de  demander  la  possession  des  biens  unde 
egitimi  dans  les  délais  prescrits ,  qu'ils  aient  pareillement  laissé 
expirer  le  délai  de  la  possession  des  biens  tum  quem  exfamiUa, 
alors  le  patron  ou  ses  enlants  ou  ses  ascendants  pourront  venir  par 
k  possession  des  biens  unde  liberi  patroni. ..  etc.  On  a  trouvé  ridi- 
cule cette  répétition  de  possessions  des  biens,  qui  serait  inventée 


(1)C.  5.  2.  De  naturalibus  liberu.   1.  GonsUnt.  (an  836.)  —  Nov.   18, 

ch.  5.  Juitinîan  (an  537);  et  Nov.  89,  ch.  iS («)  D.  88.  7. 1.  £  Joli  ad.  — 

«8.  14.  i,  t.  Ulp* 
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sealement  poor  mnltiplier  le  recours  da  patron  et  Ini  donner  It 
faculté  de  se  rattacher  de  possession  des  biens  en  possession  des 
biens ,  comme  de  branche  en  branche.  Mais  tel  n'est  pas  le  bot 
principal  :  la  possession  des  biens  unde  liberi  patroni  patronœque 
et  parenies  eorum  n'est  pas  donnée  spécialement  au  patron  ni  à  la 
patronne ,  il  n'est  pas  même  question  d'eux  dans  sa  dénomination  ; 
et  s*ils  ont  le  droit  d'en  profiter,  ce  n'est  qu'accidentellement.  Du 
reste,  il  n'y  a  rien  là  qui  ne  soit  commun  et  général  à  tous  les 
ordres  de  possession  des  biens.  En  effet,  nous  afons  vu  que,  dans 
la  succession  des  ingénus ,  les  possessions  des  biens  sont  d'abord  : 
nnde  liberij  pour  les  héritiers  siens;  ensuite  unde  legitùni,  prin- 
cipalement pour  les  asmats  ;  enfin  unde  eognati,  pour  tous  les 
cognais  parents  naturels  :  ce  qui  n'empêche  pas  que  les  héritiers 
siens  ne  soient  compris  dans  cnacune  aes  trois,  et  qu'après  avoir 
laissé  passer  la  première,  ils  ne  puissent  venir  par  la  seconde,  et 
à  défaut  par  la  troisième  ;  et  que  de  leur  côté  les  agnats ,  après 
avoir  laissé  passer  la  possession  des  biens  unde  legittmi,  ne  puis- 
sent venir  à  leur  rang  de  proximité  par  la  possession  des  biens  unde 
cognati.  De  même,  dans  la  succession  des  affranchis,  la  série  des 
possessions  des  biens  quant  an  droit  de  patronage  était  celle-ci  : 
1^  unde  legittmi ,  pour  le  patron  et  ses  enfants,  conformément  à 
la  loi ,  ce  qui  ne  comprenait  ni  les  enfants  hors  la  puissance  du 

Satron,  ni  ceux  de  la  patronne,  puisque  les  mères  n'avaient  jamais 
e  puissance  paternelle;  ^^tumquem  exfamilia,  pour  la  famille 
civile  du  patron  ou  de  la  patronne,  c'est-à-dire  principalement 
pour  leurs  aignats,  ce  qui  ne  comprenait  aucun  des  parents  unis 
seulement  par  les  liens  naturels  ;  3*  unde  liberi  patroni  patron 
nœque  et  parentes  eorum,  pour  les  descendants  ou  ascendants , 
sans  plus  distinguer  s'ils  sont  ou  non  en  la  puissance  on  dans  la 
famille  du  patron ,  mais  seulement  à  cause  du  lien  du  sang  ;  aussi 
les  enfants  de  la  patronne  et  les  ascendants  y  sont-ils  nominative- 
ment compris  :  c*est  la  possession  des  biens  déférée  à  la  famille 
naturelle  ou  patron,  en  commençant  par  la  ligne  directe,  descen- 
dante et  ascendante.  Enfin ,  comme  nous  allons  le  voir  immédiate-, 
ment ,  4*  unde  cognati  manumUsoris,  pour  les  cognats  du  patron 
ou  de  la  patronne,  c'est-à-dire  spécialement  pour  sa  famille  natu- 
relle collatérale.  Ce  qui  n'empêche  pas  que  le  patron  ou  ses  enfants 
héritiers  siens  ne  soient  compris  dans  toutes  ces  possessions  des 
biens,  et  qu'après  avoir  laissé  passer  celle  unde  legitimi,  ils  ne 

{missent  venir  par  celle  twn  quem  exfamilia,  puisqu'ils  sont  de 
a  famille  civile;  puis  par  celle  unde  liberi  patroni,..  etc.  »  puis* 
qu^ls  sont  de  la  ligne  directe  ;  ou  enfin  par  celle  unde  eognati 
manumissoris,  puisqu'ils  sont  de  la  cognation;  et  que,  de  même, 
les  agnats,  à  défaut  de  leur  possession  des  biens  tum  quem  ex 
fainuia,  et  les  ascendants  et  descendants,  à  défaut  de  la  leur, 
unde  liberi  patroni.,.  etc.,  ne  puissent  venir  également  parla 
dernière,  nnde  cognati  manumissoris,  dans  laquelle  ils  sont  tous 
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30iHfkriA.  Calte  explkaiîoB  est  doBc  toute  naiareUe,  et  enlîèrefBeBl 
OMftforiBe  à  V  esprit  génénd  de»  poflMwUm»  des  bien».  Quelques 
aiileors  aUenandsi  en  oot  iniami>6  ane  aiilr^  Ils  supposent  q«e  U 
peeeessioB  de»  biens  mode  meripairom,  ele.^  est  relatif e  aa 
patron  du  pftlron  de  raffinsnchi  dèfiint.  Ainsi,  le  petron uuDMîat 
de  cet  affranchi  défunt  serait  hû-^méue  un  affranehi  afast  an 
patron ,  et  ce  semt  ee  ipaàron  da  patron  qui  semit  appelé ,  aîn» 
e  sea  eafsats  et  ses  asemidants ,  à  défaat  du  patron  immédiat  eè 
sa  famille  (1)*  Cette  explication  est  ingèniense;  mais  elle  n'eal 
ea  barmome  al  avec  la. gradation  des  droîta  de  patronage,  qai  se 
tranverait  treablèe  et  oentradietowe ,  ni  avec  l'esprit  dea  posaea- 
aions  des  biene  tet  quenoas  TaveaB  déaiontvé;  ni  avec  Vflipljcafion 
de  Théophile»  4pi»  en aMtière  pareille,  doit  obtenir  plnad» crédit 
qiae  le»  imagtnationa  modaraee;  ni,  enfin,  atee  lea  testes  dea 
Instituts  et  d  Vlpieik,  qui  ne  parlent  jamais  qne  du  petreik  et  de 
la  patronne,  quand  il  eût  été  si  laeîle  et  si  conrt  de  dire  le  patron 
du  patron  (2). 

1116.  Ùniew  H  wamr,  relalita  à  k.  saoeessie»  des  ingéat 
onnme  à  celle  des  afiranchia,  suppléant  à  une  lacune  du  droit 
dvtl,  qai  aaait  hisaè  lea  épou  auiadroîtoréciproques  desnceea* 
sfon  fMd  tt  n*y  awit  pas  m  Wkomm  cowomhê;  ne  s'appKqsant 
do  reste  qm  dans  te  oaa  de  justes  noeca,  et  lorsque  le  mariage 
eanstait  encore  an  moment  de  la  mort  (S). 

1116.  Unie  co§mtH  manumissoriê ,  exdasl¥ement  propre  &  te 
soceessio»  des  amneliis.  Il  paraît  oept ndanf ,  d\ipr^  Upiea,  que 
ce  droit  n* était  pas  indéSni  pour  fous  les  comiats  dn  patron ,  et 
qsl)  9*arrilalt  à  certaine  limite  fixée  d*après  la  loi  FimiA  (4). 

1117.  A  défeut  de  toute  personne  à  qui  la  possession  des  biens 
pdt  appartvnfr,  les  Kens  étarenf  déférés  an  people,  d'après  la  loi 
Afcia  caduearia.  «  Et  si  nemo  srf,  dit  Ulpîen,  ad  quem  bonomm 
possessio  pertinere  possH  ^  sut  sH  qnidem ,  sed  jus  soum  onriserit , 
populo  bona  deferuntur  ex  lege  Julm  cadacaria  «  (5). 

av.  Sed  €18  çûdein  praisria  intro-       A.  Telle»  flireoi  Iflt  ntiMteninm  dea 

duxit  jurisdictio  :  a  nobis  tamen  nihil  in-  biens  întrodaites  par  la  |aridictioii  pr6- 

enriosmii  praetenninam  est;  sed  nastris  torîeime;  mais,  peur  nous,  ne  laiasant 

«nwtftationilqg  eiiwna  eif  i  iyuies,  odn^  riea  édbiipper  tr  notre  îavmtigKlioo,  et 

nu T/uoEAs f nie» et saoniNni  Tisir*  CDniyBaat.toatcs tboiai pav nscsarfi» 

UA  bjDonuB.  poasesaioBea  admisimua,  tutîiMia,  nova  cvona  maiatena» 


ntpote  neoessarias  constitutas»  nec  non  étant  de  nécessité,  les  possessions  des 

ao  intestate  uima  ubbri  et  moi  lbci-  biens  cortu  tibolas  et  sscourDinc  ta- 

TBO  boBoriRB  pQssessibnev.  Qm»  aulem  bvli^,  «nsî  Me  eéle  mmr  libs»  et 

iapnrtomeéicto  fairtDftKo  pealtafae-  iwsb  Licmn  obbi  l'ardiv  ta. 


(i)  Ifténulre  de  M.  Gnsdhao,  sur  la  botmfwit  mmmtàf  UèmfM  ùOmtëti. 

glcilitiadies  Masaiu,  t.  4.  p.  tt7,  ^5».  -•  UtiSotre  du  draU  rmmmm,  de 
.  Hoflo,  t.  i.  l  324.  nate  a.)--  (S)  Ulp.  Beg.  28.  7.  —  (3)  Voir  le  titre  spé- 
cial, Dia.  39.  11.  —  (4)  c  Septîmo,  cognatis  manumissoris  quibus  per  legem 
AmsBi  pks  ^nnr  aille  asses  otpere  lieef .  »  Ulp.  Reg.  ».  7.  —  (5)  Ulp.  Heg* 

sa^  *• 
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^posito  et  compendioso  sermone  to-  Beo  dSn»  l'édit  da  prétenr»  c'est-à<»dirc 

pervacnam  ostenoimiu.  Cnm  enim  pr»»  la  poasessioB  vmm  ntesM  msoMM;  par 

«ta  bonomm  poiaessio  decem  penonas  une  déciiion  pieose,  etooiMa  ài  aats» 

pneponebat  eztraneo  mamnniMori,  nos-  noot  eD  avons  établi  l'iBiitutté.  Sdl  «fiet, 

Ira  eonstitotio  qaam  de  enumcipatione  cette  pestestion  det  bîeni  avait  pour  but 

Uberorum  fedmiis,  omnibos  parontibof  de  placer  dix  penonse»  avant  m  mmiu 


eisdemque  manomissoribof  contracte  miasenr  étraa^iri  mai»,  éfapr^  aotre 
fidncia  manomisrionem  frcers  dédit,  constitution  aor  Fémancipation  des  en- 
ot  ipsa  manomissio  eorom  &oe  hï  se  fiorik,  lèat  les  aftendanir  sont  eoiL« 
habeat  pMlegAsn»,  H  supenaew  flht  «rtarti  lïiiiMMwnms,  cenon  ^ilse'é- 
yyrndictfc  bovro»  poMmiei.  âdbte  Usait  rèmiPé  k  cknssi  èi  fi*me;  dsi 
i^lar  frafata  guûilft .bonocun  posses-  sodé  qns  oa  piîiilége  est  inbértnlà  la 
Bione^  m  gradam  ejas  seztam.  anfea  manunissîon  aails  font  enz-mèoses,  et 
bonomm  possessionem  iadnzibnis ,  et  rend  îmifUe  nr  possession  dev  biena 
qnintm  (Imémi,  foaB  fnslir  pi«tK  Asat  iibsm  psrisiM.  Sapfrteian»  dane 
UBacagpatopAatntw  caile  aiwpiik»  Imm^ssm»  de»  bievi, 

et  doonant  son  lan^  à  celle  qpi  a*étai% 
auparavant  que  la  sixième,  noos  avons 
établi  pour  cinquième  foncssiaa  des 
bienc  celte  qne  Ib  préteur  paornet  ans 
pbsjttOGbes  m^gfoata. 

"W.  Omi^e  antea  Itaeral  sdptinio  Ibeo  s.  Et,  comme  aopanvaat,  se  froo^ 
imionnn  possessio  Tin  Qoni  is  runui^  valf  en  sepHàme  tSeo  la  possene»  dei 
et  ocTAVD  nvDi  UBinr  fatkoiii  patro-  Mens  tôt  gcnr  es  ravLn ,  et  en  fanf» 
UBOPE  ET  PARBms  lORuiT,  utramqne  tième  imBv  imniT  rmoar  rarwiiiiaQoi 
^er  eonstftafionem  noatrsm  qnam  de  irrimnraiotinr,  nooftlesavont  entlè- 
fore  patronatos  fedmus,  penitos  vacna*  rament  snpprunées  Fane  et  rentre  par 
viimiu.  Gmn  enfu  ad  sfamlttndiaem  notre  consutulîon  sur  le  draH  de  patro- 
fnccesmmis  ftigemionmi,  Bbertinonnn,  nage,  (kr,  poisqne  noas  avons  étuli  les 
soecessiones  posufanas ,  çias  nsqne  successions  des  afihmddi  snr  le  modèle 
ad  qulntnm  tuflnmnadi^  jpnuhim  covc*  ds  cette  des  higénov,  en  fev  restreignant 
flivîmns  nt  si  aRqoa  inter  ingenno»  et  seulement  an  ciuqnSuie  dené  a&  dfe 
llberthos  dBEerentia ,  snfficfC  eîs  tam  laisser  one  difTérence  entra  eues,  il  sof- 
coimui  TAinius  bonoram  possessio  fit,  pour  réclamer  les  droits  do  patro- 
quam  mnas  Liama  et  cmdi  cognatIi  nage,  des  possessions  des  biens  tant 
ex  qmbos  possont  smr  Jm«  vindlcsre  :  contia  rABOtas  qne  ens  LBGmxr  et 
amek  serapéftsAiia  et  toetttriosbîB  xmm  co«ATt,  tentée  ke  asèlililée  et  le» 
enaie>  istHsai  diswi»  InasaiMi  po»*  ééifisrs  bMxtrisables  à%  ces  deux  ms* 
feaaJnwim  resolato*  sessions  des  biens  sa  trouvant,  résolus. 


m.  Mmd  vevtt'èeMvuB  paaisssis  •.  Qnant  à  k  puaiiaséan  des  bseoa 

\y  9Ui  mm  iM  ir  oaoR  a|fallatai«  nm»  va  it  moii,  placée  m  neavlèmei 

elnana lace. Intel  vcteres. bonomoi  pos-  rang  parmi  le»  anciennes,  nons  l'avona 

sesnones  posita  fiierat,  et  in  suo  vigore  conservée  dans  sa  vigueur,  en  Ta  fafsant 

servav&nus',  etallîoromco,  id  est  sexto,  remonter  de  rang,   et  la  portant  mr 

■peauimssi  r  làwiuia  Wetl  Inneran  siilèiBa.  La  ditièisi,.  ^î  existait  jadia,. 

fMt  oMDx  otMOMn  celW  a«M  cofliuTi  wftwaaBSQa»  »  s*est 


,  ptvpter  cauasa  enaxraUs  trouvée  jpNtement  suppcimée   par  les 

merito   siAIate,   ut   sex   tantianmodo  motifs  défi  exposés;  de  sorte  ou  i F  n^est 

bouuruir  possessAmes  ordiosaits  perv  plue  resté  que  sis  possessiena  ses  biena 

msMsmfl,  a«s  vtgov»  peUeales.  «■  testteviîpev. 

))18.  Pkur  mite  â»  ckongeaiaiils  opérés  par  JnaÉinifln  H  dooi 
l0i  motiffl  softf  ««fBsnnmit  expHqués  ditm  tes  trois  paragniphea 
préeédciits,  les  quatre  possessions  des  biens  ah  inUUat,  qui 
étaient  exclusivemant  propres  à  la  succession  des  affiranchîs,  se 
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trouvent  sapprimées ,  et  il  ne  reste  plus  que  les  quatre  possessions 
des  biens  des  ingénus , 

mDB  UBBRI, 

UHDE  vjcGrrnii, 

UNDE  COGNATl, 
UNDE  VIR  BT  UXOE, 

qui  servent  tant  pour  la  succession  ab  mtettai  des  ingénus,  qoe 
pour  celle  des  affranchis,  puisque  cette  dernière  a  été  ramenée  à 
une  similitude  presque  entière  avec  Tautre,  ainsi  que  nous  l'avons 
exposé  ci-dessus,  n*  1088  :  la. possession  des  biens  unde  Uberi, 
pour  les  héritiers  siens  de  l'affranchi  et  les  personnes  rangées  au 
nombre  des  héritiers  siens  ;  unde  legitimi  pour  le  patron  et  ses 
enfants  ;  unde  cognait  pour  les  ascendants  et  cognats  du  patron 
jusqu'au  cinquième  degré  seulement;  et  enfin  unde  vir  et  uxor. 

Vil.    Septima   eas   secnta,   qaam       9.  Vient  enfin  une  septième  powes- 

optima  ratione  prstores  introduxenmt.  gion  des  biens  que  le  préteor  a  introduite 

Novissime  enim  promittitnr  edîcto  iis  à  très-juste  raison.  En  effet,  l*édit,  en 

etiam  bonorom  possessio ,  mtihus  ut  de-  terminant,  promet  la  possession  des  biens 

ter  lêge,  veltetuUw^onsuUo,  tel  consii-  à  cens  à  qui  une  ici  ou  un  sénatus^cam'^ 

tuHone  compréhensum  ut,  Quam  neqoe  suite  ou  une  constitution  ordonnerait 

bonorom  possessîonibus  qu«  ab  intes-  textueiiement  de  ia  donner.  Possession, 

tato  veniunt,  neaae  iis  que  ex  testamento  des  biens  qoe  le  préteur  n'a  rangée  dans 

sont  prctorstaoili  jure  connumeravit  ;  aucun  ordre  fixe,  ni  dans  celles  ab  in^ 

sed  quasi  nllimum  et  eztraordinarium  testât,  ni  dans  les  testamentaires;  aiait 

anzilium,  pront  res  ezegît,  accommoda-  au'il  a  disposée ,  selon  que  cbaqoe  ces 

vit,  sdlîcet  iis  qui  ex  legibns,  senatus-  1  exige,    comme   un   dernier   recours 

consultis,  consti(utionibus?e  principum  extraordinaire  pour  cens  qui  viennent 

ex  no vo  jure,  vel  ex  testamento,  vel  ab  d*après  les  lois,  les  sénatns -consultes- 

intestate  veninnt.  on  le  droit  nouveau  des  oonstitatîoiis» 

soit  par  testament,  soit  ab  intestat. 

1119.  Quibus  ui  deiur  lege,  vel  senaitts^ùneuliOj  vel  cansii- 
tuiione  compréhensum  esi.  C'était,  d'après  ce  que  nous  apprend 
Théophile,  le  nom  de  cette  dernière  possession  des  biens,  qni  se 
nommait  aussi,  d'après  la  même  autorité,  ium  quibus  ex  legtbus  : 
tt  Alors ,  ceux  à  qui  les  lois  {probabiemeni)  ordonnent  de  déférer 
la  possession  des  biens»;  ou  simplement,  d'après  l'intitulé  du 
tili'e  spécial  consacré  dans  le  Digeste  à  cette  matière  :  ui  ex  Ugi- 
bus  senatusve  consultis  bonorum  possessio  (1).  Ulpien  nous  a 
conservé  les  termes  de  l'édit  relatifs  à  cette  possession  des  biens  r 
a  Utimequaque  lege,  senaius^onsulio,  bonorum  possessianem 
«  dare  oporiebii,  tia  dabo,  v  H  faut  remarquer  qu'u  s'agit  ici  de 
loi ,  sénatus-consulte  ou  acte  législatif  qui  ordonnerait  expres- 
sément de  déférer  la  possession  des  biens.  C'est  ce  qui  résulte 
positivement  des  termes  de  l'édit,  ainsi  que  de  l'explication  que 
nous  en  donnent  Paul  et  Ulpien;  et  c'est  aussi  ce  qui  distingue  la 
possession  des  biens  tU  ex  legibus  senatusve  consultis,  de  celle 


(1)  Di6.  as.  14. 


^sm 


■■ 
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Unde  legitimi.  La  première  est  applicable  seolement  lorsque  la 
loi  ordonne  nominativement  de  déférer  la  possession  des  biens 
(cum  vero  eiiam  bonorum  possessionem  darijubet)^  ce  qa*avait 
fait  la  loi  Papia  ponr  la  patronne  (1);  la  seconde,  lonqne  la  loi 
ne  défère  que  Tnérédité»  sans  faire  mention  de  la  possession  de^ 
biens  {de/ert  hereditatem,  non  eiiam  bonorum possessionem) 
Biais  si  la  loi  défère  à  la  fois  et  rhérédité  et  la  possession  def 
Biens,  on  a  droit  indifféremment  à  Tune  et  à  Tautre  posses- 
seur (2).  —  Le  préteur  n*a  pas  besoin  ici  de  s*inqaiéter  de  savoir 
ai  cette  possession  des  biens  sera  testamentaire  on  ab  intestat, 
m  du  rang  qu'elle  occupera  :  il  promet  seulement,  quant  à  lai, 
d*obéir  k  toute  loi  qui  ordonnera  de  déférer  la  possession  des 
biens.  Cette  possession  des  biens  sera  un  extraordtnarium  auxi- 
lium,  comme  dit  le  texte,  auquel  aucune  antre  ne  peut  {aire 
obstacle  contrairement  à  la  loi  qui  Tordonne  (3).  —  En  sens 
inverse,  le  préteur  ne  devrait  pas  donner  la  possession  des  biens 
là  où  la  loi  le  défendrait  (4). 

'WWMM.Cami^inrpiuresspeciestue'  S.  Le  prétenr  avant  ainsi  introdoil 
cessionum  pnetor  introdazisset ,  easqwt  plusieurs  espèces  Je  succession  et  le» 
per  crdinem  disposuisset  et  m  wui-  avant  disposées  par  ordre,  et  dami 
guaque  specie  successionis  sape  phares  chaque  ordre,  souoent  plusieurs  per* 
extent  dispari  gradu  personœ,  ne  ac«  sonnes  existant  à  différents  degrés  : 
tioncs  creditomm  dilTerentnr,  sed  hab^  afin  qne  les  eréanden  ne, restent  pu 
rent  qnos  convenirent ,  et  ne  facile  in  suspendus  dans  leurs  actions,  mais  qn  ils 
possessionem  bonorum  defuncti  mitte-  aient  à  oui  s'attaquer;  afin,  d'un  autre 
rentor,  et  eo  modo  sîbi  consolèrent,  c6té,  ^u  ils  ne  se  fassent  pas  facilement 
ideo  petenda  bonorum  possessioni  cer-  envoyer  en  possession  des  biens  du  dé* 
tnm  tempos  pnefinivit.  Liberis  itaque  et  font,  et  qu'us  n'aient  pu  recours  à  ce 
parentibus,  tam  m^uralibos  quam  adop-  mode  d'exercer  leurs  droits,  le  préteur 
tivis,  in  petenda  bonorum  possessione  a  fiié  un  délai  hmilé  pour  demander  la 
•imnnni  spatium,  oeteris  centum  die*  possession  des  biens.  Il  a  donné  aux 
mm  dédît.  enfants  et  aux  ascendants ,  tant  natureb 

qn'adoptifs,  l'espace  d'un  an;  et  à  tous 
les  autres ,  cent  jours. 

IX.  Et  si  iatn  hoc  tempus  aliquts  •.  Si  quelqu'un  laisse  expirer  ce  délai 
boDorom   possessionem  non    petierit ,   sans  demander  la  possession  des  biens, 


ejnsdem  gradus  personis  adcrescit  ;  veî   elle  accroît  aux  personnes  du  même 


delatam  sîbi  bonorum  possessionem  re-  session  des  biens  qui  lui  était  déférée,  on 

pu^verit,  non  quousque  tempus  bono-  n'attend  pas  l'expiration  du  terme  fixé 

rum  possessioni  preunitum  excesserit  à  la  demande  de  possession  des  biens; 

expecfalur;  sed  statim  ceteri  ex  eodem  mais   les  antres   sont   immédiatement 

edicto  adinittuntur.  admis  d'après  le  même  délit. 

1120.  La  possession  des  biens  n'était  pas  déférée  de  plein 
droit  :  il  fallait  la  demander;  elle  pouvait  aussi  se  répudier. 

(1)  Gaîus.  t.  s  50.  —  DiG.  38.  14.  i.  g  2.  f.  Ulp.  -  38.  7.  3.  f.  Paul.  — 

it)  DiG.  88.  14.  1.  j  i.  —  (3)  Ce  passage  d'Ulpicn  :  t  Ubicunque  Lex,  vel 
enatns ,  veî  Gonstitutio  capere  bereditatem  prohibet  :  et  bonorum  possessio 
ees.ut  •  (D.  37.  1.  12.  g  1),  avait  en  vue  les  lois  caducalres. 
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(kl  la  deMmàMÉ  m  mâfpatnik  àm  pe&flm  ramiiii  (ligtifrirtMg 
ffopmU  rmmmi),  e*t8t-4Hl«e  ta  piélear  :  ti,  iàOêl»  pf««kMes^ 
au  goivveniear.  Cétaitlà  e»ftt*att  appelait  Aaanader,  racwaaîtwip 
admtlve.  racevoir  k  poBscssioa  d»  m»  (honanimft^iêeêâienêm 
agnmemr^  f€i€fe^  wâmittarej,  arayarg),  adaai  lea  capraïaîoBa 
enpiayéas  par  ka  îoriiooiiaakea  fomakia  al  par  lea  laia  du 
I%8le  (1). 

Pttor  ne  pat  lafeaer  mdfiBniauiit  an  ampens  lea  eréaneiera,  kv 
léyatûreB  et  toaéaa  avÉrea  paESoanea  ingéreiaèta,  Védit  avail  fix& 
ua  déUf ,  fel  qoe  k  teik  naas  l^iadifae  ici,  daaa  kfad  il  fidkil 
Bèceatairanent  Aai— dfr k poaBessîoii  dea  bieaa. 

St  cekî  cfoî  aiBrt  dcail  à  k  pcagcniap  dca  biens  lainaU  aspires 
k  délai  araa  k  daaiaiider,  ma  s'il  moaiaii  avttiii  yexpifatiûii  àm 
délai,  ou  eiifiB  a^il  k  répudiait,  la  posaeMÎon  dea  biens  éUdI 
perdue powr  lui  (2)» 

1 121 .  Mak  dnadea  [wsMasinni  Ata  faioia,  il  f  aiatt,  en  ce  ou, 
selon  les  circonstances ,  droit  d*accniisatBieBÉ  aA  diB  déialalÎQii 
aneeeasive ,  d*aboid  de  degré  en  degré  »  et  eniaiie  de  pessesaion 
des  bieva  es  peasesaioB  dea  biens  r 

En  effet»  cbaijae  possession  fomndt  nn  ordre  aneeeaiif  (pknii 
Sfecîôs  iuceesitonum..^  eatgue  ver  ardinem  éK$po$ms$ef,  âi% 
le  fezk,  §  8),  et,  dana  chacaae  aellos^  lea  pareata  qui  ;  étaient 
cofltpria  oceopaient  ditera  degrés  (et  es  tmaquofue  $fme$mcoeM^ 
sionis  tœpe  jplares  exteut  éhspari  gradu  persomgp).  Si  pliwîuaia 
personnes  da  même  degré  étant  appelées  ensemble ,  Tane  d'éllea 
répudkit  aa  posaession  des  biens  oa  en  était  décime,  sa.  part 
accroissait  wax  aittres  (S).  Si  k  peraeBiie  ^i  répudiait  on  qiri 
laissait  tomber  son  droit  éfait  seule  de  son  de^,  on  si  lovf  le 
degré  était  décbu  (4).  alora  k  possessfon  des  biens  paasait  an 
éegrè  svbséqaeiit  :  et  cek  darant  sept  degrés  {sequens  gradtis 
aSnittitur,  permde  ac  si  superiores  non  essent  :  idque  per- 
septem  fraàmf  JSi)  (S);  dans  ce  cas,  il  f  aiait  dJéaoktioDcle 
degré  en  degré.  Etiffn,  fitnte  de  degrés  snbsémemls,  ea  tonr  tes 
degréa  étant  époiaés»  on  passait  &  k  possession  des  biens  aor- 
vaato  ;  il  y  ataîl  dérelaliott  d^onepoiseiwien  àraatre« 

X*  k  petenda  autem  bonornm  pos>-  !••  Dam  It  deana^  (k  paBMaaioo 

«esâoiia,^  dits,  utile»  Hnqulî  eonmte^  âmthiefmfOfrnecompi&qnefnmpÊeJomr 

ranlur,  Sed  bene  aateriores  principes  tOihr/  ma»  ka  princes  aaférietm  oat 

et  btiîc  cause  pronderont,  ne  qoû  pro  sagemenC  prétérit  1  œf  éi^aitf,  que  tml^ 

petenda.  bonomm  possesHone  enref;  ne  stnquiitg-  âefitmv^kr  wte  rfawiaarf» 

sed   ^uocuaqse   modo  si  admittentis  de  possession  ékr  Bienr;  mâSt  q^'e^ 

eam  tndicium  infra  statutà  iamen  tkm"  manifestant  d'une  raanfère  quelconque, 

oora  ostenderit,  plénum  habeat  eamm  dans  le  délai  voulu  cependatU,  leur  im^ 

lenefichim.  Hnifyn  es  TaeeepUr,  Us  en  aeq»iàrent 

a>iit  la  bèiëiea 


demander  la  posseuia  contra  tabulas.  —  (5)  Ulp.  Reg.  28.  IL, 


s 
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1122.  Dies  utiles  sinmli  etmiUermfimr.  On  ne  eompte  qae 
les  jours  utiles  r  c^esUà-flîre  senlenent  ceui  eu  il  était  pemîs  de 
se  présenter  det ant  le  mngislnrt  penr  demander  la  MsseMîoD  des 
biens ,  à  partir  da  momiai  où  celle  demaBde  «mn  été  possible 
aox  intéressés  {ex  quo  peiipre  poluenmi)  (1). 

Pro  petenda  bonorum  posse$sûms  eureî.  Noua  avons  va  q«*il 
fallait  antrefois  se  présenter  réeUemenf  de? ant  le  nagistrat  dn 
euple  romain,  et  Ivri  faire  la  demande  fonnelle  de  la  possesaion 
es  biens.  11  fallait,  dit  Théophile,  hii  dire  spécialement  :  «  Donn^ 
moi  telle  possession  des  biens  v  ((fo  mihi  hane  h&norwm  poêsiê* 
stonem).  Hais  nous  trouvons  an  Gode  de  Ivstinien  deux  constitu* 
tions  de  Femperenr  Constance  r  F  mie  qnl  permet  de  senvèsenter, 
pour  admettre  la  possession  des  biens,  non-seulement  devant  les 
magistrats  dn  neuple  romam,  mais  devant  tout  juge  qnelconqoey 
même  devant  les  décemvirs,  et  d*y  manifester  son  intenlmi  en 
termes  quelconques,  toute  solennité  de  paroles  éfemf  supprimée  (2). 
L'autre  qui  eicuse  même  ceux  qui,  par  rosticHé,  ignorance  on 
absence,  ne  se  seraient  présentés  devant  aacan  magistrat  (8). 
Sous  Justinien ,  ceci  est  la  régie  générale  :  la  possession  des  biens 
ne  se  demande  plus  à  aucun  magistrat  ;  il  suffit  de  manifester, 
d'une  manière  quelconque,  dans  le  délai  voulu,  )*acceptatioa 
qu'on  en  fait  (admittenfis  eam  indiemm,  mira  siafuia  t^men 
iempora).  En  réalité,  la  distinction  entre  la  possession  des  biens 
et  rhéréaité  s'en  est  allée,  les  deux  institutions  se  confondent;  ce 
qui  reste,  ce  sont  les  mots  seulement. 

1123.  n  est  une  autre  distinction  trës^importanfe  à  faire  dans 
les  possessions  des  biens ,  quoique  les  hstrtota  la  passent  entière* 
m^it  sous  silence  :  celle  ae  la  possession  âes  biens  donnée  cmm 
re  ou  $me  re.  Si  nous  cherchons  à  traduire  ces  locutions ,  nous 
trouverons  dans  Ulpien ,  pour  la  possession  enm  te,  cette  syno» 
Bjmie  :  ideêi  cum  effeetu  (4)  ;  et,  à  P inverse,  sme  efeeiu  pour 
la  possession  des  biens  sine  re;  ou,  en  d'antres  termes,  pos- 
session des  biens  avec  ejficacité  ou  sans  efficaetié.  Et  quelle  est 
Tefficacité  dont  il  est  ici  question?  Gains  et  Ulpien  nons  le  disent  : 
la  possession  est  sine  re,  sans  efficacité»  lorsqu'elle  n*est  pas 
donnée  de  manière  à  garantir  le  possesseur  des  biens  contre  toute 
pëlîtion  d'hérédité  quMntenterart  Phéritier  de  droit  civil,  mais 
qa'elle  le  laisse  au  contraire  exposé  à  être  évincé  par  cet  hért- 
tier  :  «  Cum  alms  jure  cHnli  etincere  kereditertem  pessU,  «  dit 
Ulpien  ;  «  cum  evinci  hereditas  àb  hetrdepotesl;  si  ab  iis  avocari 
ker éditas  potest,  »  dit  Gains  (5).  Elle  est,  au  contraire,  donnée 
«vee  efficacité  (afin  re)  lorsqu'elle  met  le  possesseur  des  biens 
à  l'abri  de  toute  éviction  semblable,  et  qu'elle  lui  assure  par 
coAséqoent  le  droit  de  retenir  les  biens  (cum  effeetu  bona  reti" 

(I)  Ulf.  Reg.  fS.  10.  —  (î)  CoD.  •.  9*  9.  —  (S)  ».  S.  —  M  Utf .  R«t-  »• 
I  e,  et  «8.  S 13.  —  (5)  Ulp.  Ibid.,  et  Gai.  %.  §S  148  et  149;  8. 1}  35  et 47. 
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neat;  ipsi  retinere  hereditatem possunt)  (1).  On  voit  par  là  que 
toutes  les  fois  qu*il  n*y  a  aucune  lutte  possible  entre  rhërédité 
civile  et  la  vocation  prétorienne,  soit  parce  qne  le  possesseur  des 
biens  est  en  même  temps  rhéritler  de  droit  civil»  soit  parce  qa*il 
n*existe  pas  d'héritier  appelé  par  le  droit  civil,  la  possession  des 
biens  est  nécessairement  donnée  avec  efficacité  {cum  re).  II  eo 
est  autrement  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  le  préteur  veut,  corrH- 
geant  le  droit  civil,  écarter  définitivement  l'héritier  suivant  ce 
droit  et  faire  passer  par-dessus  lui  le  possesseur  des  biens;  ou 
bien  si,  tout  en  donnant  la  possession  des  biens  en  conformité  de 
son  édit,  il  laisse  néanmoins  à  l'héritier  la  porte  ouverte  pour 
une  pétition  d'hérédité  efficace,  qui  évincerait  le  possesseur  des 
biens.  Gains  nous  cite  divers  exemples  de  possession  des  biens 
sine  re  :  comme  si  l'héritier  valablement  institué  par  testament 
a  accepté  l'hérédité,  mais  n'a  point  voulu  demander  la  possession 
lies  biens,  se  contentant  de  son  titre  civil  d'héritier;  la  posses- 
sion des  biens  passe  alors  à  ceux  qui  sont  appelés  ab  intestai, 
mais  sine  re,  parce  que  l'héritier  testamentaire  pourra  les  évincer 
de  l'hérédité.  De  même,  si,  dans  une  succession  ah  intestat, 
l'héritier  sien,  se  contentant  de  son  droit  légitime  d'hérédité» 
n'a  pas  voulu  demander  la  possession  des  biens,  elle  passe  au 
plus  proche  agnat,  mais  sine  re,  parce  que  le  fils  héritier  sien 
aurait  le  droit  d'évincer  cet  agnat.  De  même  enfin,  pour  Tagnat 
qui  serait  héritier  d'après  le  droit  civil  et  ferait  adition,  mais  sans 
vouloir  demander  la  possession  des  biens;  la  possession  passerait 
aux  plus  proches  cognats ,  mais  sine  re.  Cela  avait  encore  lien , 
ajoute  Gains,  dans  plusieurs  autres  cas  semblables  (2).  A  mesure 
que  les  rigueurs  ou  les  subtilités  du  droit  civil,  dans  la  vocation 
à  l'hérédité,  ont  été  corrigées  soit  par  le  préteur,  soit  par  les 
constitutions  impériales  (3),  soit  par  la  jurisprudence,  la  latte 
s'est  décidée  plus  souvent  en  faveur  du  possesseur  des  biens,  et 
Tusage  de  la  possession  des  biens  cum  re,  dans  les  cas  ainsi 
amendés,  s'est  étendu  (4).  —  La  possession  des  biens  sine  re 
procurait  l'avantage  d'avoir  le  rôle  de  défendeur  dans  le  procès 
en  pétition  d'hérédité,  et,  vis-à-vis  de  tout  autre  que  l'héritier, 
tous  les  avantages  de  la  honorum  possessio . 

1124.  Indépendamment  des  possessions  des  biens  dont  nous 
venons  de  parler,  dont  l'ordre  est  déterminé  d'une  manière  géné- 
rale et  réglementaire  par  l'édit,  et  qu'on  peut  dire,  en  quelque 
sorte,  déférées  par  l'édit  lui-même,  il  en  est  que  le  préteur  n'ac- 
corde que  sur  débat  contentieux,  suivant  l'appréciation  qu'il  fait 


(i)  Gai.  et  Ulp.  Ibid,  —  (S)  Gai.  3.  SS  35  à  38.  —  (3)  Gains  (2.  S  149)  cite 
no  rescrit  d* AntoDin  oui  a  protégé  par  Texceptioii  de  dol  une  bonorwn  possessiù 
jusque-là  sine  re;  telle  a  dû  être  la  marche  de  la  jurisprodence.  —  (4)  Gai.  2. 
^  lt6.  148.  149,  et  3.  J  26.  —  Ulp.  Reg.  23.  $  6.  —  D.  28.  8.  De  injust. 
tettam,  12.  pr.  f.  Ulp. 
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de  la  cause  (causa  cognita)^  pouvant  d*ailleors,  d*après  le  résultat 
de  cette  appréciation,  la  donner  ou  ne  pas  la  donner;  procédant 
alors  par  voie  de  décret,  c'est-à-dire  par  décision  d*un  litige  : 
«  decretum  interpomt  prœtor;  —  decreto  petita  siiposscêsio; 
—  causa  cogniia  *  (1).  Ulpien  la  nomme  quelque  part  decretaUs 
bonorum  possession  et  il  ait  de  celle-là  qu'elle  n'est  déférée  que 
du  moment  qu'elle  a  été  décrétée  :  «  Afondum  delata  est  nisi  cum 
Aient  décréta  »  (2).  Par  opposition,  les  antres  ont  été  nommées 
edictales.  Il  y  a  entre  ces  deux  classes  de  possessions  des  biens , 
quant  à  leur  nature  intime,  la  séparation  qui  résulte  des  diffé- 
rences entre  Tédit  et  le  décret,  entre  le  pouvoir  réglementaire  et 
le  pouvoir  judiciaire,  entre  l'application  executive  d  un  règlement 
général  et  la  décision  d'un  litige.  —  Cette  différence  de  nature 
amène  plusieurs  difllrencea  de  règle  entre  les  deux  classes  de 
possessions  des  biens.  Ainsi,  les  jours  utiles,  pour  compter  les 
délais,  seront,  à  l'égard  de  la  possession  des  biens  décrétale, 
ceux  où  le  magistrat  aura  siégé  sur  son  tribunal;  ainsi  encore, 
Upien  nous  dit  que  la  possession  des  biens  décrétaJe  ne  peut  être 
répudiée  (3)  ;  et  cette  possession  n'offre,  dans  la  plupart  des 
cas ,  rien  de  définitif,  n'étant  qu'un  expédient  provisoire  dans  le 
procès. 

Les  textes  nous  offrent  plusieurs  exemples  de  concessions ,  par 
voie  de  décret,  de  semblables  possessions  des  biens.  Nous  nous 
bornerons  à  citer  les  deux  suivants  : 

1125.  Celui  de  la  possession  des  biens  de  l'édit  Carbonien 
(bonorum  possessio  ex  Carbomiako).  Cet  édit,  introduit  par  le 
préteur  Cneus  Carbon,  est  ainsi  conçu  :  «  Si  eus  coniraversia 
v  Jiat  an  inter  libéras  sii,  et  impubes  sit,  causa  cognita  perinde 
*  possessio  datur^  ac  si  nulla  de  ea  re  eontroversia  esset,  et 
9  judicium  in  tempus pubertatis  differtur  »  (4).  Ainsi,  lorsqu'on 
élève  contre  un  impubère  une  contestation  qui  attaque  à  la  fois 
son  état  et  son  droit  d'hérédité  (si  status  et  hereditatis  sùnul 
eontroversia  sit),  afin  de  ne  pas  compromettre  ses  droits  les  plus 
importants  par  une  décision  rendue  pendant  qu'il  est  impubère, 
le  préteur  diffère  le  procès  Jusqu'après  sa  puberté;  et,  en  atten- 
dant, pour  qu'il  ne  soit  pas  privé  de  la  jouissance  de  l'hérédité, 
il  lui  accorde  par  décret  la  possession  des  biens  ex  Carboniano, 
non-seulement  contra  tabulas,  mais  aussi  secundum  tabulas,  ou 
ab  intestat,  selon  le  cas.  Du  reste,  cette  possession  n'est  aue 
provisoire;  et  elle  ne  se  donne,  aux  termes  mêmes  de  l'éiut, 
que  causa  cognita,  c*est-à-dlre  le  préteur  examinant  sommairement 
s*il  y  a  doute  suflEisant  en  faveur  de  l'impubère,  pour  la  lui  accorder 

(I)  D.  37. 9.  Detentre  inposs.  mitt.  i.  S  i*.  f-  Wp-  —  37. 10.  De  Carbon. 
edict.  1.  pr.  f.  Ulp.  —38. 17.  M  S. G.  S.  TeriylL,X  S 11.  f.  Ulp.  —  (î)  D. 
38.  9.  De  sueeess.  edki.  L  %  7.  f.  Ulp.  —  (3)  Uid.  —  (4)  Voir  au  Dic.  37. 
10.  De  Carboniano  edic^,  1.  pr.  f.  Ulp.,  et  la  dlsierUtiop  «ir  06  sajetde  notre 
coUègne  M.  Glassov,  Paris,  ISoO,  br.  iii-8«. 
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Celui  qui  peut  sortir  de  rapplication  de  la  poseesBion  des  bien» 
VBNTRis  NOHINB.  Cette  possession  des  biens  s'accorde  dans  rint6rèt 
de  Tenfant  ffoi  ^t  encore  dans  le  sein  de  sa  mère  à  l'époque  de 
rotrvertnre  de  la  succession ,  et  qui,  en  naissant,  aura  droit  de 
faire  tomber,  par  la  possession  des  biens  aonira  tabulas ,  Tinsti- 
tution  qui  a  été  faite  à  son  préjudice.  Dans  cet  état,  cet  enfiint  qui 
n^exisle  encore  qu'en  espérance,  ne  peut  demander  ni  l'hérédité, 
ni  la  possession  des  biens  contra  tabulas/  mais,  en  attendant,  et 
pour  la  conservation  de  ses  droits  éventuels,  le  préleur  donne  la 
possession  des  biens  ventris  nemine;  il  envoie  le  ventre  en  pos- 
session [venirem  in  possessionem  miitere)  ;  ce  qui  du  reste  n^est 
que  provisoire  jnsqu  à  ce  que  la  naissance  se  soit  réalisée,  ou  que 
toute  espérance  en  ait  été  perdue  (1).  —  Maintenant,  si  l'on  sup- 
pose qu'une  contestation  d'état  soit  soulevée  relativement  à  cette 
grossesse,  les  parties  intéressées  niant  soit  que  la  femme  enceinte 
ait  la  qualité  de  femme  légitime,  soit  qve  la  conception  puisse 
être  attribuée  au  mari,  le  prétenr,  à  l'exemple  de  ce  qui  a  lien 
dans  le  cas  de  Tédit  Carhônien,  suspendra  l'instance  jusqu'au 
jour  de  la  puberté,  et,  en  attendant,  donnera  provisoireMent  à 
cet  enfant  conçu  une  possession  des  biens  déerélale  {vemiris 
nomine)  (2). 

1126.  n  est  encore  quelques  matières,  communes  tant  aux 
successions  testamentaires  qu'aux  successions  ab  mtestiU,  dont 
nous  devons ,  malgré  le  silence  ou  le  laconisme  des  fatstHuls  en  ce 
qui  les  concerne,  donner  au  moins  une  légère  idée. 

De  b  caliatitm  (e'esi-^^-dire  iu  rafpoff)  des éimu  {Sy, 

1127.  Le  préteur,  en  appelant  hs  enfants  émancipés  au  nombre 
des  héritiers  siens,  soit  par  la  possession  des  biens  contra  tahuias, 
soit  par  colla  umàe  liberi,  les  obligea  à  rapporter  aux  vèritaUes 
béritiers  siens,  pour  être  joints  à  la  masse  bëréditaire,  tous  leurs 
biens,  par  le  motif  que,  si  ces  enfants  étaient  restés  sous  la  puis- 
sance paternelle,  ils  n'auraient  rien  acquis  pour  eux-mêmes, 
mais  toutes  leurs  acquisitions  seraient  restées  dans  le  domaine  da 
chef,  comme  celles  de  leurs  firères  héritiers  siens.  Ce  fut  là.  ce 
qu'on  nomma  coUatio  bonorumj  le  rapport  des  biens. 

1128.  Biant^  l'inteq^rétation  des  prudents  fit  admettre  que  la 
fille,  mène  héritière  sienne,  serait  obligée,  lorsqu'elle  deman» 
derait  la  possession  des  biens ,  de  rapporter  sa  dot,  et  l'eni^erear 
ikntoniA  b  Pienx  la  soumit  k  ce  rafpert  même  dans  le  cas  ob^ 
s'en  tenant  à  son  titre  dûvil  d'héritière,  elle  ne  demanderait  pas  la 
possession  des  biens  (^. 

On  voit  qae  jusque-là  le  bot  du  rapport  était  de  faire  nuatrer 

tl)  D.  97.  9.  Ùê  9mir9Înfs$$9$9.  mitt.  ••  <!)  IM.  1.  M  44^  15.  f.  Olp. 

-*  (S)  Voir  les  tHres  particolien  «n  te.  87.f  «t  f.  «->  («)  «tta^k  lilM  psrtU 
Golier  ao  Cod.  6.  20. 
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itùs  le  fAtrâBoiiit  4e  ta  fiamlle,  «a  pmfit  àeê  «nfimls  4|ui  n'«i 
étaient  pas  Bortis  et  qui  n'en  avaient  rien  diiimit^  des  bieiis  qm 
VémwBit\f9f6tm  o«  la «OMiîMioB de  dot  tm amil  tiUutrûr, 

1129.  Pl«  tard,  Ifemperanv  Lén  étendit  rohfi^OB  do  ap- 
port tant  à  la  dot  fu'À  la  écauikm  fropirr  mufêÊns,  eoil  qi^ïl 
s'&|(St  d*tt»e  fille  ^i— ei^Ae^w  «eslée  en  mistanoe,  sait  enBm  que 
la  «occesBîoB' -DM  celle  aa  chef  de  famiiie,  oa  de  la  nère  on  ée 
toat  attire  «eeendant  paternel  en  mlameL 

11 30.  Knin^  iaatlnien  wnhit ^qœ  lanB>leS'  mlnts,  sans  dîstiae- 
tion ,  BMcédant  «fr  imitÊiBii  aux  biens  de  leurs  ascendants ,  basent 
obligés  de  se  feire  resp  ui.<hunajut  rapport-  de  tontes  les  choses  ^^ 
«elon  les  restes  ^ae  nous  %yKam  «xpaaées  ( t.  ft,  n**  TAS  et  aniv.) » 
sont  imputanles  sur  la  quarte  »  dans  la  querelle  d'iaottciDsité. 

1181.  T«Ue  fat  l'origine  de  c8>qu?on  nwnme  ie  cappori  des 
biens  {c(M&ii0i0nefwn)^  dont  ks  réglée  nçoront  de  puis  anpfes 
dtvek^enents,  naiB  qo'il  n'est  pas  ie  lieu  d'eaposer  ici.  On 
voit  me  fa  néoesarlé  dn  rappest  n'était  imposée  w'aox  anISuKts 
BoecéoaHt  à  lo«m  aeeendanto  ;  ni  les  ascendants  m  WooHaJéraui 
n*j  étaient  aonoss.  -^  Le  vappeit  ne  ponv ait  être  demandé  qne 
par  les  enfants  héritiers ,  réciproquement  les  uns  aux  antres» 
mais  jamais  par  les  héritiers  oïlaines.  —  L'obligation  cessait  : 
soit  à  l'égard  des  enfants  mi  s'abstenaient  de  l'hérédité  ou  qui  la 
fféipndiaient;  soit  à  T^rd  des  choses  qui  avaient  péri  sans  lenr 
iÎMte,  avant  la  mort  du  dé&int  ;  soit  enfin  si  le  testateur  leur  avait 
^ormellemeniontacitementlut  dispense  de  rapport  (1).  (A.  1, 1. 3.) 

Du  âroit  uOCCTOWftMBfiî  €ntfe  ^ohéfidcn. 

113SL  &  Tnn  des  héritiers  vient  à  fiiim  défaut,  la  part  qn^il 
anraitene  reiiinit  h  ses  oohéritiers,  et  c'est  là  ce  qicfon  nomme  le 
droiÉ  tmceniuemaU  :  nous  avons  déjà  examine  un  semblable 
droit  à  r^ard  des  iégataîres  (t.  n,  n**  S68  et  suiv.),  et  annoncé 
celui  entre  les  héritiers  (ôidessus,  n*  1069). 

Il  a  lien  non  ennirmrnt  poar  les  héritiers  testamentaires,  mais 

Sonr  lea  JiéntMirs  ûb  m$$iiai,  et  même  pour  les  possesseurs 
eabiena. 
QlialJe  nne  smIi  laicaasa  mi  ail  vendu  vacante  la  part  de  Fhé- 
lilînr  défiwant':  aait  délauidradîlion,  soit  relîis»  décès,  incapacité, 
«ait  fentosian  da  leana  fixé  pour  demander  la  possession  des 
biens  ;  mais  non  pas  l'indifoUèv  car  nous  allons  voir  bientôt  que 
en  eaa  eal  aoamis  à.  des  rè^gles  particalières.  —  Entre  héritiers 
lostiaenÉaircnt  raccinissement  nia  pas  toujours  lieu  Indîstîncte- 
iBeid  ponr  tena»  Si  ^nalqnes-ans  sont  institués  conjointement^ 
pnr  aifwylr  t^fae  Titîns  ni  Gains  soient  héritiers  ponr  six  onces» 
ni  Valéiina  pour  les  antres  six  onces  ;  Titius  venant  à  faire  défaut» 
TaocmiBement  n  d'abord  lien  am  profit  de  Gains»  et  ce  ne  serait 

(i)  Voir  an  Dic.  el  ai  CSsa.  iailitiaf  sMs sIhIsmbs 
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qu*au  cas  ob  celai-ci  viendrait  à  manquer  lai-méme  que  le  toal 
accroîtrait  à  Valérius. 

1133.  L^accroissement  a  lieu  forcément,  de  plein  droit,  à 
l'insu  des  cohéritiers  et  même  contre  leur  gré,  quand  bien  même 
ils  seraient  déjà  morts  avant  Tévénement  qui  détermine  Taccrois- 
sement,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit  cinlessus,  n**  743  et  1069  ; 
car,  ainsi  que  nous  Pavons  dit  alors,  la  part  vacante  accroît  à  la 

5 art  cohéréditaire,  ou,  pour  mieux  dire,  à  la  personne  juridique 
u  cohéritier,  et  nullement  à  sa  personne  physique.  C'est  ce  qui 
distingue  principalement  Teffet  de  Faccroissement  de  celui  de  la 
substitution  vulgaire  :  et  cette  substitution ,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  au  même  endroit,  est  un  moyen  d*empêcher  Taccroissement 
d*avoir  lieu  (1). 

Nous  savons  également  que  l'accroissement  avait  lieu  sine 
anere;  la  substitution  au  contraire  cum  onere;  et  nous  connais- 
sons à  ce  sujet  le  rescrit  de  Tempereur  Sévère,  ainsi  que  Tap- 
plication  extensive  qu'en  avait  faite  la  jurisprudence,  relativement 
au  fidéicommis.  Il  nous  suffira,  sur  ces  divers  points,  de  renvoyer 
aux  détails  que  nous  avons  déjà  donnés  ci-dessus,  tom.  H,  n*  743. 

De  la  transmission  des  hérédités. 

1134.  En  rèffle  générale,  l'héritier  qui  meurt  avant  d'a¥oit 
fait  aditîon ,  ou  le  possesseur  des  biens  avant  d'avoir  demandé  la 

[possession  des  biens ,  perdent  par  cette  mort  tous  leurs  droits  à 
a  succession,  et  n'en  transmettent  rien  à  leurs  héritiers  (2). 

1135.  Cependant,  les  constitutions  impériales  apportèrent  qael 
ques  exceptions  à  cette  rèffle,  et  introduisirent  quelques  cas  par- 
ticuliers dans  lesquels  le  défunt,  quoique  mourant  avant  d'a¥oir 
fait  adition  ou  reçu  la  possession  des  biens,  transmet  à  ses  héri- 
tiers les  droits  qu'il  avait  sur  la  succession,  de  sorte  que  ceux-ci 
peuvent  accepter  ou  répudier  à  sa  place.  C'est  ce  qu'on  nomme 
aujourd'hui  transmission  de  l'hérédité. 

1136.  Ainsi,  d'après  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valen- 
tinien,  si  des  enfants  institués  héritiers  par  le  testament  d'nn 
ascendant  ou  d'une  ascendante  quelconque  meurent  avant  l'ouTer- 
ture  des  tables  du  testament,  connaissant  ou  non  cette  institution 
faite  en  leur  faveur,  ils  transmettent  le  droit  d'hérédité  qu'elle 
leur  donnait  à  leurs  enfants,  leurs  successeurs  à  eux,  de  quelque 
sexe  ou  de  quelque  degré  que  ce  soit  (3). 

D'après  une  constitution  des  mêmes  princes,  lorsqu'un  enfant 
(c'est-à-dire,  ajoute  cette  constitution,  un  mineur  ae  sept  ans) 
auquel  une  hérédité  quelconque  se  trouvait  déférée,  meurt  dans 
cet  âge  d'enfance,  avant  que  son  père  ait  accepté  pour  lai  cette 

(1)  Voir  Paul.  Sentent.  4.  8.  J  86.  —  Dio.  38.  17.  ad.  S.  C.  Tert.  1.  J  9. 
f.  Ùlp.  —  Coo.  6.  10.  Quando  non  petentium  partes  petentiàus  accrescani.  — 
(2)  DiG.  37.  i.  4.  r.  Gai.  —  (3)  God.  6.  52.  loi  oDiqae. 
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hérédité,  le  père  qui  lai  survit  peut  encore  la  recueillir,  comina 
si  elle  avait  été  acquise  du  vivant  de  son  fils,  et  cela,  quMl  s*agisse 
d'un  enfant  soit  en  puissance,  soit  hors  de  puissance  (1). 

1137.  Enfin,  nous  avons  va  (tome  H,  n*  815)  qne,  d'après  one 
constitution  de  Justinien ,  si  une  personne  appelée  à  one  suc- 
cession, et  ayant  eu  connaissance  de  ses  droits,  mourait  pendant 
le  délai  accordé  pour  délibérer,  on  avant  que  ce  délai  lui  eût  été 
fixé,  pourvu,  dans  tous  le?  cas,  que  ce  fût  encore  dans  Tannée 
depuis  Tonverture  de  ses  droits,  elle  transmettait  à  son  héritier 
tout  ce  qui  restait  de  cette  année ,  avec  la  faculté  de  se  prononcer 
à  sa  place,  pour  Tacceptation  on  la  répudiation  de  cette  hérédité  (2). 
Par  cette  constitution,  le  droit  de  transmission  de  rhèrédltè  se 
trouve  bien  généralisé. 

De  ceux  à  qui  les  biens  tùni  enlevés  comme  indignes. 

1138.  Dans  certains  cas,  les  legs,  les  fidéicommis  ou  les  héré- 
dités, soit  testamentaires,  soit  ab  tniestat,  étaient  enlevés  à  ceux 
qui  y  étaient  appelés,  sur  le  motif  qu'ils  étaient  indignes  de  les 
recueillir. 

En  règle  générale ,  les  hérédités  et  les  legs  enlevés  pour  cause 
d'indignité  ne  revenaient  pas  aux  personnes  appelées  à  les  re- 
caeillir  à  défaut  deTindigne;  maiii  ils  étaient  dévolus  an  fisc  avec 
les  charges  qui  en  dépendaient.  L'héritier  indigne  était  toujours 
tellement  censé  rester  héritier,  quoique  ses  oiens  lui  fussent 
enlevés,  que,  s'il  s'était  opéré  une  confusion  d'actions  entre  lui 
et  l'hérédité,  cette  confusion  conservait  tous  ses  efiets. 

1139.  Les  causes  d'indignité  pour  lesquelles  les  hérédités  et 
les  legs  se  trouvaient  confisqués  étaient  en  asses  grand  nombre; 
les  principales  sont  :  si  l'héritier  on  le  légataire  a  donné  on  fail 
donner  le  mort  au  défunt,  même  par  imprudence  ;  s* il  a  négligé 
sciemment  de  poursuivre  la  vengeance  du  meurtre  du  défunt 
{necem  ùmliam  omisisse)  (3);  s'il  a  élevé  contre  lui  une  contes- 
tation A^éidi;  s'il  l'a  accusé  de  quelque  crime,  ou  s'il  a  prêté 
témoignage  à  son  accusateur;  s'il  a,  de  son  vivant  et  à  son  insn^ 
disposé  par  convention  de  son  hérédité;  s'il  Ta  empêché  de  faire 
ou  de  changer  ses  dispositions  testamentaires ,  et  plusieurs  autres 
encore. 

1140.  Cependant,  dans  quelques  cas  et  pour  certaines  causes 
particulières,  les  biens  enlevés  aux  indices  {erepiarium)  n'étaient 
pas  confisqués,  mais  ils  passaient  au  degré  subséquent  (4).  —  D 
parait  même,  à  ce  sujet,  que  la  loi  Pafia  PoppiBA  avait  étendu 
ses  dispositions  aux  biens  enlevés  pour  cause  d'indignité,  et  qu'elle 

(i)  GoD.  TiiioD.  4.  i.  —  GoD.  Jm.  6.  30. 18.  g  i.  —  W  Cod.  Just.  6. 80. 19. 
—  (3)  L'idée  de  ven^eoMe  entre  encore  ponr  ane  bonne  pitftie  dam  le  drok 
pénal  de  cette  ^qne,  et  dant  ta  langue.  —  (4)  Voir,  tnr  tonte  cette  matière, 
les  titres  spéciaux  :  an  Dus.  84.  9;  et  an  Goo.  6.  85.  De  kis  qnœ  ta  indignis 
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les  attribuait,  par  privilège  de  patemiié,  donnant  à  leur  é^ard  le 
juê  vindtcandt,  comme  à  Pétard  des  caduca,  et  probablement 
dans  le  même  ordre  (voir  ci-dessus,  tome  II,  n*  878).  En  effet , 
Ulpien  nous  indique  sur  la  même  ligne,  comme  un  moyen  d*ac- 
guérir  le  domaine  romain  en  vertu  de  la  loi  (ex  lege),  et  le  eaducum 
et  Vereptorium  (1). 

ACTIONS  BfiLATlVBS  AUX  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT  ET  AUX  POSSESSIONS 

DES  BIENS. 

lui.  Nous  avons  déjà  parlé  (tome  II,  n**  830  et  831)  des 
actions  en  pétition  d'hérédité  (kereditatis  petiiio)  et  en  partage 
(familiœ  erciscundœ  ) ,  qui  étaient  communes  tant  aux  hérédités 
ab  intestat  qu'aux  hérédités  testamentaires. 

1142.  Quant  aux  possessions  des  biens,  elles  donnaient  spé- 
cialement droit  à  rinterdit  nommé  quorum  bonorum,  à  cause  des 

Srcmiers  termes  de  Tédit  qui  y  était  relatif.  Cet  interdit  était 
onné  contre  toute  personne  possédant  des  choses  héréditaires 
à  titre  d*héritier  ou  de  possesseur,  afin  d*obtenir  avec  plus  de 
promptitude  contre  elle  la  restitution  de  la  possession  de  ces 
choses.  Nous  savons  déjà  ce  que  c*est,  en  général,  qu'un  interdit 
(t.  I,  Ginér.,  n"*  285  et  suiv.) ,  et  nous  en  traiterons  plus  au  lon^» 
ainsi  que  de  l'interdit  quorum  bonorum,  dans  l'explication  du 
titre  XV  du  livre  suivant. 

Les  possessions  des  biens,  outre  cet  interdit  qui  leur  était  pro- 
pre ,  donnaient  encore  droit  à  l'action  en  pétition  d'hérédité,  non 
pas  civile,  mais  prétorienne;  car,  nous  dit  Ulpien,  «  Ordinarium 
a  fuit,  post  civiles  actiones  heredi bus  propositas,  rationem  babere 
9  prœtorem  etiam  eorum  quos  ipse  velut  heredes  facit,  hoc  est 
»  eorum  qnibus  bonorum  poic^sio  data  est.  v  Un  titre  spécial  du 
Digeste  est  consacré  à  cette  sorte  de  pétition  d'hérédité  sous  la 
rubrique  :  De  possessoria  hereditatis  petitione  (2). 

Enfin  elles  donnaient  droit  aussi  à  une  action  utile  en  partage 
de  l'hérédité  (uiilis/amiliœ  erciscundœ). 

NoveUes  de  Justinien  sur  les  successions  ab  intestai. 

1143.  Pour  compléter  l'historique  du  droit  romain  sur  les  soc- 
cessions,  nous  donnerons  ici  le  texte  des  novelles  publiées  sur  cette 
matière  par  Justinien,  en  544  et  en  548.  Par  ces  novelles,  l'empe- 
reur efface  tous  les  vestiges  du  droit  civil  qui  restaient  encore  dans 
la  législation  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  et  qui  se  mêlaient 
aux  modifications  des  préteurs,  du  sénat  et  des  empereurs.  Le 
système  primitif  de  la  famiUe  civile ,  telle  que  la  loi  des  Douze 

(1)  I  Lege  nobis  acquiritar  veint  cadocam  vel  ereptorimn ,  ex  lege  Papu. 
PoppAA.  I  Ulp.  Reg.  19.  17.  —  (2)  Di6.  5.  5.  De  possestùria  hereditatis  peti^ 
"-.  i.  f.  Ulp. 
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Tabids  Tavait  faite,  disparait  entièrement ,  et  le  système  de  la 
famille  naturelle,  telle  qu'elle  existe  d'après  les  liens  du  sang, 

5 rend  sa  place.  De  là  un  nouvel  ordre  de  succession  qui  a  servi 
e  base  principale  à  celui  que  nous  avons  aujourd'hui  dans  notre 
droit  français. 

NOVELLA  GONSTITUTIO  CIVIIL 

Impbiatob  Josftîiiianiis  Aogustus  Petro  gloriotinimo  prafecto  Moromm 

pnBtoriorum  Orientii. 

FBAFATIO. 

Plurimas  et  diversas  leges  veteribus  iemponbus  prolatas  invenientes, 
per  quas  non  Juste  differentia  ab  întestato  successiotiia  inter  cognatos  ex 
mascuUs  et  femlnis  introducta  est,  necessarium  esseperspeximus  omnes 
simul  ab  intestate  cognationum  successiones  per  prssentem  legcm  ciara 
eompendiosaque  divisîone  disponere  :  itaque  prioribas  legibus  pro  hac 
causa  positîs  vacantibas ,  de  cetero  ea  sofa  servari  qoœ  nnnc  constitut- 
mus.  Quia  îgitur  omnis  generis  ab  iotestato  sacoessio  tribus  cognosdtur 
gradibus,  hoc  est,  ascendentium  et  descendentium ,  et  ex  latere  (qnœ  in 
agnatos  cognatosque  dividitur),  primam  esse  disponimus  descendentium 
successionem* 

GAPUT   I. 

[De  descendentium  mccetmne.^ 

Si  quis  igitur  descendentium  fîierit  ei  qui  intestatus  moritur,  cujusliiiet 
naturœ  aut  gradus ,  sive  ex  mascalorum  génère ,  sive  ex  feminamm  des- 
cendens ,  et  sive  snœ  potestatis ,  sive  sab  potestate  sit  :  omnibus  ascen- 
dentibus  et  ex  latere  cognatis  prœponatur.  Licet  eaim  defunctns  sub 
alterius  potestate  fuerît,  tamen  ejas  filîi,  cujnslibelsexus  siot  autgradus^ 
etiam  îpsis  parentibus  prKponi  prœcîpimus  quorum  sub  potestate  fuerit 
qui  defunctus  est,  in  îUis  videlicet  rébus  ou»  secundnm  nostras  alias  leges 
patribus  non  adqmnintur.  Nam  in  usu  narum  rerum  qui  débet  adquin 
aut  servari,  nostras  de  bis  omnibus  leges  parentibus  costodimus  :  sic 
tamen ,  ut  si  quem  horum  descendentium  filios  relinquentem  mori  conti- 
nent ,  illius  fifios  aut  alios  descendentes ,  in  proprii  parentis  locum  succe* 
dere,  sive  sub  potestate  defuncti,  sive  sus  potestatis  inveniantur;  tantam 
de  hereditate  morientls  aocipientes  partem,  quanticunqnesint,  quantam 
eornm  parens,  si  viveret,  faabuisset  :  quam  soecessionem  in  stirpes 
vocant  antiquités.  In  hocenim  ordine  gradum  quieri  nolnmus,  sedcum 
filiis  et  fiUabus  et  pnemortuo  filio  aut  6lia  nepotes  vocari  sancimns ,  nuUa 
introdncenda  differentia,  sive  masculi  sive  iemina  sint,  et  seu  masculo- 
mm  seu  feminamm  proie  descendant ,  sive  sue  potestatis  sive  sub  potes- 
tate sint  oonstituti.  Et  hœc  quidem  de  snccessionibua  descendentium 
disposuimus.  Conseqnens  autem  esse  perspeximus  et  de  ascendentibus 
xx^nstitnere,  qnomodo  ad  descendentiam  successionem  vocentur. 

CAPUT  II. 

[De  ascendentium  successhne.] 

Si  igitur  defunctus  descendentes  quidem  non  relinquat  heredes ,  pafei 
«utem  aut  mater  aut  alii  parentes  ei  supersint ,  omnibus  ex  latere  cognatis 

T. 
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hos  prœponi  sanciiniu  :  ezceptis  solli  fratribus  ex  otroqae  parente  con- 
junctis  defancto ,  iicut  per  sabseqaentia  dedarabitur.  Si  autem  plorimi 
ascendentium  vivant,  hos  prœponi  jubemas  qui  proximi  gradu  reperiiin- 
tar,  mascnloset  feminas,  sive  patemi  sive  matemi  sint.  Si  antem  eandem 
habeant  gradam ,  ex  sqno  inter  eos  hereditas  dividatnr  :  ut  medieCatem 
qaidem  accipiant  omnes  a  pâtre  ascendentes,  quanticunqae  foerint  ;  medie- 
tatem  vero  reliquam,  a  matre  ascendentes  qaantosconqne  eos  inveniri 
contigerit.  Si  vero  cum  ascendentibus  inveniantor  fratres  ant  sorores  ex 
ntrisque  parentibus  conjuncti  defancto ,  cam  proximis  grada  ascenden- 
tibus vocabantar;  si  aatem  pater  aut  mater  fuerînt,  dividenda  inter 
eos  quippe  hereditate  secnndam  personaram  nameram,  nti  et  aseen» 
dentiam  et  fratram  singali  squalem  habeant  portionem  :  nnllam  osum 
ex  âlioram  aut  filiarom  portione  in  hoc  casa  valante  pâtre  sibi  penitas 
vindicare,  quoniam  pro  nac  asas  portione  hereditatis  jas  et  secandam 
proprietatem  per  pnssentem  dedimas  legem  :  differentia  nulla  servanda 
inter  personas  istas^  sive  femin»  sive  masculi  faerint,  qni  ad  hereditatem 
vocantor;  et  sive  per  mascali,  sive  per  femin»  personam  copalantar» 
et  sive  sa»  potestatis  sive  sab  potestate  faerit  is  cal  succédant.  Reliqaum 
est  ut  tertium  ordinem  decernamus ,  qui  vocatnr  ex  latere ,  et  in  agnatos 
et  cognatos  dividitur;  ut  etiam  hac  parte  disposita  undique  perfecta  lex 
inveniator. 

CAPUT  III. 

[De  iUceêtiiùHê  ex  laUre  «eftt^tiim. ] 

Si  igttur  defonctus  neque  descendentes  neque  ascendentes  reliquerit» 
primos  ad  hereditatem  vocamns  fratres  et  sorores  ex  eodem  pâtre  et  ex 
eadem  matre  natos,  qaos  etiam  cum  patribus  ad  hereditatem  vocavîmna. 
His  autem  non  existentibus ,  in  secundo  ordine  iilos  fratres  ad  heredi- 
tatem vocamus ,  qai  ex  uno  parente  conjuncti  sunt  defuncto ,  sive  per 
patrem  solum  sive  per  matrem.  Si  autem  dfefnncto  fratres  fuerint,  et  alte- 
rins  fratris  aut  sororis  pnemortuomm  filii,  vocabuntur  ad  hereditatem 
isti  cum  de  pâtre  et  matre -thiis  mascolis  et  feminis  :  et  quanticunqae 
fuerint,  ex  hereditate  tantam  perdpient  portionem  quantam  eorum 
parens  futorus  esset  accipere,  si  superstes  esset.  Unde  conseqaens  est,  ut  si 
forte  pr»mortaas  fréter  cujus  filii  vivunt,  per  utrumque  parentem  nunc 
defnnct»  person»  jungebatur,  superstites  autem  fratres  per  patrem  solum 
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ex  diverse  si  quidem  superstes  firater  ex  utroque  parente  conjangitor 
defuncto ,  pr»mortaos  autem  per  anum  parentem  jungebatur,  hujus  fiiios 
ab  hereditate  excludimus,  sicut  ipse,  si  viveret,  ab  nereditate  exclude- 
batur.  Hujusmodi  vero  privilegium  in  hoc  ordine  cognationis  solis  près* 
bemus  fratram  masculorum  et  feminarum  filiis  aut  filiabus ,  ut  in  suorum 
parentum  jura  succédant.  Nulli  enim  alii  omnino  person»  ex  hoc  ordine 
venienti  hoc  jos  lar^gimur.  Sed  et  ipsis  fratram  filiis  tune  hoc  benefidam 
conferimus,  quando  cum  propriis  vocantnr  thiis  masculis  et  feminis» 
sive  patemi  sive  matemi  sint.  Si  antem  cum  fratribus  defuncti  etiam 
ascendentes  (sicut  jam  dizimus)  ad  hereditatem  vocantnr,  nulle  modo 
ad  successionem  ab  intestate  fratris  aut  sororis  fiiios  vocari  permittimos^ 
neque  si  ex  utroque  parente  eorum  pater  aut  mater  defuncto  jungebatar. 
Qoandoquidem  igitur  fratris  et  sororis  filiis  taie  privileginm  dedimoa. 
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Ut  in  propriorum  parentam  snccedentes  locQUi ,  soli  in  tertio  oonstituti 
grada  cum  ils  qui  in  secundo  grada  snnt,  ad  hereditatem  vocentnr, 
fliad  palam  est  qnia  thiis  defancti  mascnlis  et  feminis,  sive  a  pâtre  sive 
a  matre,  prsponnntar»  si  etiam  iHi  tertinm  eognattonss  simililef 
<d>tineant  gradam. 

1.  Si  vero  neqœ  fratres  necnie  filios  fratnim  ^sicnt  dizimos)  deAinctns 
reliqnerit,  omnes  deinceps  a  Jatere  cognatos  ad  hereditatem  vocamns, 
secundmn  nniascDJasqae  gradas  prserogatifam,  nt  ficiniores  gradn  i-^fi 
relîqois  prsponantnr.  Si  antem  plarimi  einsdem  grados  inveniantur, 
secundum  personanim  namernm  inter  eos  hérédités  dividatar  :  qnod  in 
«apita  nostne  loges  appeUant. 

CAPUT  IV. 

[De  agnaicfum  jure  tn  heniiiate  eubUUo.] 

Nullam  vero  volumos  esse  dlf ferentiam  «  in  qnacnnqne  snceessioneant 
hereditate ,  inter  eos  qni  ad  hereditatem  vocantur,  mascnlos  ac  feminas 
quos  ad  hereditatem  communîter  deOnivimas  vocari,  sive  per  mascnJi 
sive  per  femins  personam  defuncto  jonsebantur  :  sed  in  omnibus  sncces- 
sionibus  agnatorum  ooguatorumque  difTerentiam  vacare  praeipimus, 
sive  per  femîneam  personam,  sive  per  emancipationem,  sive  per  alinm 
quemlibet  modnm  prioribns  legibus  tractabatur  :  et  omnes  sine  qualibeC 
hujusmodi  differentia,  secundum  proprium  cognationis  gradnm,  ad 
cognatorum  successionem  ab  intestate  venire  prscipimus. 

CAPOT  V. 

[De  légitima  tuUla  Uberorum  et  de  ma^  et  orna.  ] 

Ex  hîs  autem  qu»  de  hereditate  diximus  et  disposuimus,  et  quss  de 
tatela  sunt,  manifesta  consistunt.  Sancimus  enim  unumqnemque  secundum 
gradum  et  ordinem  quo  ad  hereditatem  vocatur,  aut  solum  aut  cum  aliis 
etiam  functionem  tutelœ  suscipere  :  nulle  neque  in  bac  parte  differentia 
introducenda  de  agnatorum  seu  cognatorum  jure;  sed  omnibus  similiter 
ad  tutelam  vocandis  quique  ex  masculorum ,  quique  femînarum  proie 
descendunt  minori  conjuncti.  Hœc  autem  dicimus  si  masculi  et  periecttt 
seCatis  siot,  et  nulle  loge  prohibeantur  tutelam  suscipere ,  neque  excusa- 
tione  compétente  sibimet  utantnr.  Mulieribus  enim  etiam  nos  interdi- 
cimus  tutelœ  subire  officium,  nisi  mater  aut  avia  fuerît.  His  enim  solis, 
secundum  hereditatis  ordinem  et  tutelam  subire  permittimus,  si  inter 
gesta  et  nuptiis  aliis  et  auxillo  Velleiani  senatus-consulti  renuntiant.  Hac 
enim  servantes  omnibus  a  latere  cognatis  quoad  tutelam  pneponuntur» 
testamentariis  soiis  tutoribus  prscedentibus  eas  :  defuncti  namque 
'volnntatem  et  electionem  prsponi  volomus.  Si  autem  piurind  emidem 
cognatioms  gradum  habentes  ad  tutelam  vocantur,  jubemns  communiter 
convenientibus  apudjudicem  cui  hujus  partis  sollicitudo  est,  unum  aut 

Slures,  quanti  ad  guoernationem  substantisB  suffîciant,  ex  ipsis  eligi,  et 
enuntiari ,  et  eum  vel  ope  minons  res  gubemare  :  tutelœ  periculo  omni- 
1>us  imminente  qui  ad  tutelam  vocantur,  et  substantiis  eorum  minori 
jBtate  tacite  subjacentibns  pro  hujusmodi  gubernatione. 
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CAPUT  VI. 

[De  viet  potestate  hujvs  constUulionU  in  personU  et  in  rebut. ] 

Hœc  antem  omnia  qiue  de  sncoessionibas  generis  sancivimus ,  obtîner» 
m  illis  volomas  qui  catholîcœ  fidei  sont  :  in  faeretîcis  enim  jam  a  nobis 
positas  leges  finnas  esse  prœdpimns  ^  nullam  novîtatem  aat  immutationem 
ex  pnosenti  introducentes  lege.  Qn»  igîtur  per  banc  constitutionem  in 
prpetuam  obseiraudam  sancivit  noaira  tranquillitas ,  ïn  illis  volumiis 
i.olinere  casîbns,  qui  a  principiis  Inlii  mensis  pnesentis  seztc  indictioiû 
seu  e<7enenint  sea  postnac  emerserinU  PraMseaeiilea  namque  casas ,  qui 
usque  ad  memoratum  tempos  pertransierunt,  secondnm  veteres  leges 
decidi  pmcipimas. 

■riLOGUS. 

Tua  igitur  gloria  per  pnesentem  legem  a  nobis  disposita,  ad  omnium 
cognitionem  venire  procnret  :  in  bac  quidem  regia  civitate ,  edictis  oon- 
suete  propositis  ;  in  provînciis  autem ,  prœceptis  dirigendis  ad  cUirissimoa 
prœsides  eamm ,  ut  nùlli  nostri  imperii  suDJectorum  sit  ignota  nostrte 
cîrca  eos  mansuetudinis  providentia  :  ita  tamen  ut  sine  omni  dispendio 
civîum  aut  provincialium  in  omni  loco  prœsentis  legis  fiât  insinuatio. 

DaT.  VII  CAL.  AUO.  SEPTIIIIUARIO  IN  NOVO  PALAITO.  D.  N.  JUSTINIANI  PP.  AoO. 
DfPBan  EJU8  ANNO  XVIII;  POST  CONSULATUM  BaSILO.  V.  C.  ANNO  III  (544). 

NOVELLA  CONSTITUTIO  CXXVII. 
Idem.  Aog.  Basto  pnefecto  pratoriorum. 

PBAFATIO. 

Nostras  leges  emendare  nos  non  piget,  ubiqne  otilitatem  sobjeeti» 
invenire  volontés.  Meminimns  ifliiar  scripsisse  legem  per  quam  jussimas, 
ut  si  quis  moriatmr  relinquens  iratres  et  alterius  fratris  filios  premortni, 
ad  similitudinem  fratrum  et  prasmortni  fratris  filii  ad  neieditatem 
vocentur,  patemum  adingredientes  gradum ,  et  illios  ferentes  portionem. 
Si  vero  morîens  relinquat  asoendentium  aUquos  et  fratres  ex  atrîsqae 
parentibos  conjunctos  sibi ,  et  filios  ex  prsBmortuo  fratre  :  fratres  qnîdena 
|U8simas  per  ipsam  legem  eum  parentibus  vocari,  fratris  vero  filioa 
exdusimns. 

GAPCT  I. 

[UlfratrumJUH  succédant  etiam  ascendentibut  primi  gradue  extani^us.} 

Hoc  itaque  juste  eorrigentes,  sancimus  ut  si  quis  moriens  relinqnat 
ascendentiom  aliquem ,  et  fratres  qui  possint  cnm  parentibus  vocari ,  et 
alterius  pmmortui  fratris  filios  :  cum  ascendentibus  et  fratribnset  vocen-^ 
tur  etiam  prœmortui  fratris  filii ,  et  tantam  accipiant  portionem ,  quantam 
eorum  futurus  erat  pater  accipere,  si  vixisset.  Hoc  vero.aancimus  de  illîf 
filiis  fratru  quorum  pater  ex  utroque  parente  jungebatur  defuncto ,  ef 
absolute  dicimus  :  onttnem ,  quando  cum  solis  vocantur  fratribus,  eundem 
008  habere  jubemus  et  auando  cum  fratribus  vocantur  aliqui  ascendeo» 
tium  ad  hereditatem  :  [  iioc  jubentes  ex  Cal.  Jan.  prasenus  indictionis- 
nndecimœ]^  etc. 

Dat.  V.  CAL.  SBPT.  CONSTANTINOP.  D.  N.  JCST».  PP.  AuO.  ANNO  XXn,  POST 
C0N8CLATUM  BaSIUI.  V,  C.  ANNO  VU  (648). 
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Des  successions  unwerseUes  autres  que  par  hérédUé. 

1144.  n  s'agit  ici  de  quelques  autres  manières  de  succéder  à 
ruDîversalitë  des  biens  d*une  personne,  autrement  que  par  droit 
d'hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas,  de  son  vivant.  Ces  suc- 
cessions universelles  aux  biens  d'une  personne  vivante  sont,  du 
reste,  comme  nous  allons  le  voir,  les  unes  grandement  restreintes | 
les  autres  totalement  abrogées  par  le  droit  de  Justinlen. 

TITULUS  X.  TITRE  X. 

n  âGQmsmon  m  âoaMinonaf.  m  L'scQonnMMi  tu  iMUMânov* 

Est  et  aherios  g^neris  per  miivenilih  II  eti  eneore  no  aotrc  genre  de  ne* 

lem  secccMio,  qiue  neque  lege  Dnodfr»  ceision  par  univertaiité,  mit  n'a  été  ia-> 

cim  Tabnlamm ,  neqne  pnetoris  edicto,  trodnii  ni  par  la  loi  des  Doose  Tables  « 

sed  eo  jure  <{aod  conienan  receplnm  ni  par  Téait  du  préteur,  mais  par  ea 

est ,  intrâdacta  est.  droit  que  fait  admettre  le  coouduii  cou» 


I.  Ecce  enim  cmn  paterfamilias  tesê       1.  En  effet,  lorsqu'on  chef  de  famille 

ts  adrogatùmem  dai,  omnet  ret  ejna  se  dmme  en  adrogaiian,  tons  set  bioM 

corporafes  et  incoiporales ,  qns^qne  ei  €Oi|N>reb  et  ineonorels,  avee  tontes  set 

debitse  sont,  adrogatori  aatea  quidem  créances,  étaient  jadis  acquis  en  pleine 

pleno  jure  adqnirebantur,  exceptis  lis  propriété  à  TadrogeaDt,  à  l'exception 

quie  per  capitia  deminutionero  pereunt,  des  choses  qui  périssent  par  la  diminn* 

quales  sunt  operarum  obiig4Uumei  (et  tion  de  tête,  telles  que  tooMt^liOM  die 

jus  agmiHonu).  Unu  eiemm  et  unu^  senkes  et  U  draU  d^agmUton;  poor 

fruehu,  lioet  hia  aniea  connumeraban-  l'nnge  et  l'usufruit,  bien  qu'ib  fussent 

tor,  attamen  capitla  deminutione  mini-  autrefois  de  ce  nonibre,  notre  constitue 

ma ,  eoa  tolli  nostra  probibuit  oonsti-  tion  a  ordonné  qu'ils  ne  i^éteindraient 

tutio.  plus  par  la  petite  dimmnlioii  de  tête* 

1145.  Les  effets  singuliers  uni  se  produisaient,  dans  l'ancien 
droit  romain»  par  suite  de  Taorogation  étaient  dominés  par  ces 
deux  principes  ;  1*  le  changement  de  personnalité  opéré  chea 
Tadrogé  et  constituant  sa  mmima  capitis  deminutio;  2*  Tacqui* 
sition  par  la  puissance  paternelle  conférée  à  Tadrogeant.  En  se 
reportant  à  ces  deux  principes,  tels  que  nous  les  avons  exposés 
déjà  (tome  II,  n-  93,  132, 140,  203  ) ,  et  surtout  à  ce  que  nous 
avons  dit  du  changement  de  personnalité  dans  la  mmima  eapiiis 
ieminutio  (ibid.,  n*  208),  on  expliquera  logiquement  une  série 
de  textes  dans  lesquels  le  détail  de  ces  effets  singuliers  se  nré» 
sente,  textes  dont  plusieurs  se  trouvent  insérés  au  Digeste,  dans 
le  titre  De  capite  minutis  (liv.  4,  tit.  6). 

1 146.  Quant  au  changement  de  personnalité ,  il  importe  de  se 
ippeler  que  par  Teffet  de  Tadrogation  la  personne  du  droit  civil 
riwé  qui  existait  en  Tadrogé  avant  cette  adrogation  a  disparu, 

qu'il  avait  autrefois  ;  par  conséquent 

créances,  les  obligations  qui  y  étaient  attachées,  ne  penvmt 
plus  reposer  sur  cette  personne  désormais  éteinte  :  que  «"n*-»i« 
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devenir  ?  Il  s^est  fait  an  iride  par  la  disparition  d*ane  personne 
juridique  :  comment  ce  vide  sera-t-il  rempli?  Cest  ce  qa*il  faut 
examiner. 

Hais  cette  extinction  ne  frappant  point  la  personne  de  droit 
public  (  a  Capitis  enim  minutio,  privata  hominis  et  familiie  ejos 
]ura,  non  civitatis,  amittit  v)  (1);  ne  frappant  pas  non  plus  la 
personne  physique  ou  de  droit  naturel,  laquelle  est  encore  vivante» 
il  ne  se  Uiit  pas  de  vide  à  cet  égard;  les  droits,  les  créances  et 
les  obligations  attachés  à  ces  deux  ordres  d*idées  continuent  de 
subsister  en  Tadrogé. 

Cétait  à  développer  les  omséquences  de  cette  double  distinc- 
tion, surtout  de  la  dernière,  car  celle  relative  au  droit  public 
n^offrait  guère  de  difficulté,  que  s* était  exercée  la  subtilité 
ingénieuse  des  jurisconsultes  (tome  II,  n*  208). 

1147.  Quant  à  Tacquisition  parla  puissance  paternelle  conférée 
à  Fadrogeant,  il  faut  remarquer  que  les  deux  événements  dont 
nous  avons  à  déterminer  les  résultats,  c'est-à-dire  le  changement 
de  personnalité  civile  et  Tacquisition  paternelle ,  s'effectuent  dans 
Vadrogation,  en  même  temps  et  l'un  par  l'autre.  A  Tinstant  même 
ob  il  a  cessé  d'être  chef,  Tadrogé  est  devenu  fils  de  famille  ;  son 
ancienne  personnalité  n'a  disparu  qu'au  moment  où  la  nouvelle 
Ta  remplacée  ;  dans  cette  substitution  instantanée  l'adrogeant  a 
acquis  oe  lui  tout  ce  qu'il  pouvait  en  acquérir  comme  père. 

Ainsi  se  comble  le  vide,  ainsi  s'opère  une  sorte  de  succession 
par  universalité  {alterius  generis  per  universtiatem  successio  ) , 
ui  se  règle  non  par  les  principes  de  la  succession  en  rhéréditè 
'une  personne  défunte,  mais  par  les  principes  de  l'acquisition 
an  moyen  de  la  puissance  paternelle. 

Parmi  les  droits  que  la  disparition  de  la  personne  civile  de 
Tadrogé  laisserait  en  vacance  s'il  n'y  était  pourvu ,  ceux  qui  sont 
susceptibles  d'être  acquis  au  nouveau  chef  adrogeant  en  vertu  de 
sa  puissance  paternelle  passent  immédiatement  même  à  cet  adro-^ 
géant;  de  telle  sorte  que  la  vacance,  aussitôt  comblée  que  faite, 
n'a  pas  existé  :  il  y  a  eu  succession. 

Ceux  qui  ne  sont  pas  de  nature  à  devoir  être  acquis  à  cet  adro- 
geant demeurent  éteints  faute  de  personne  qui  les  soutienne. 

Quant  à  ceux  qui  tiennent  à  la  personne  publique,  ou  à  la 
personne  physique,  de  droit  naturel,  ils  continuent  de  résider 
en  Tadrogé,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  succession,  puisque  ces  deux 
sortes  de  personnalités  n'ont  pas  disparu. 

1148.  Cela  posé,  on  voit  qu'il  y  a  à  distinguer  : 
1*  Les  droits  oui  nérissent  comnlétemAnt .  ha  di 


I 


qui  périssent  complètement,  ne  devant  ni  rester 

.  De  ce  nombre  sont  :  — 
les  tutelles  qui  en  dépendent 


en  l'adrogé  ni  passer  à  l'adrogeant.  De  ce  nombre  sont 
l'agnation,  la  gentilité,  le  patronage,  1 


(i)  Dk.  a.  6.  De  capUe  mimtù.  6.  fr.  Ulp. 
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<t.  n,  n**  208,  253,  et  ci-dess.,  n*  1049);  —  Tusufrait,  Fusage 
(t.  n,  n*  488,  etliv.  2,  tit.  5,  princip.)  ;  certaines  créances,  parmi 
lesquelles  celles  des  services  auxquels  s* est  engagé  par  serment  un 
affranchi  (operarwn  liherti  obligaiiones)  (ci-aprés,  n*  1150),  et 
celle  résultant  d'une  adstipulation  (ci-dessous,  liv.  3,  à  la  suite 
du  tit.  19)  (I);  enfin  les  dettes  ou  obligations  de  droit  civil  privé, 
par  la  raison  que  nous  allons  développer  ci-après  (n*  1152). 

2*  Les  droits  qui  restent  en  Tadrogé.  De  ce  nombre  sont  :  les 
justœ  nupiiœ;  la  puissance  éventuelle  ou  de  seconde  main  sur  les 
enfants  que  Tadrogé  apporte  avec  lui  dans  la  famille  de  Tadro- 
geant  ;  la  cognation  ;  les  tutelles  testamentaires  datives  ou  déférées 
par  des  lois  nouvelles  en  considération  de  liens  naturels  (tome  II, 
n"**  105,  216,  253);  —  les  droits  d'habitation,  on  ceux  aux 
travaux  d'un  esclave  (operarum  servi)  (t.  II,  n**  504  et  505);  — 
ceux  relatifs  au  peeutiuni  castrense  ou  quasi-castrense,  car  la 

Sersonnalité  du  fils  à  l'égard  de  ces  pécules  étant  indépendante 
e  celle  du  père,  telle  l'adrogé  l'avait  avant  son  adro^ation,  telle 
il  la  conserve  après;  —  les  créances  qui  tiennent  à  la  personne 
naturelle,  nous  en  avons  donné  les  principaux  exemples  (tome  II ^ 
n*  208);  —  de  même  pour  les  dettes  ou  obligations  (ibid,), 

3*  Enfin,  les  droits  qui  passent  à  l'adrogeant,  dont  l'ensemble, 
par  conséquent,  forme  l'oojet  de  l'espèce  de  succession  per  uni» 
versitatem  dont  il  s'agit  en  notre  titre.  Ces  droits  sont  tous  ceux 
qui,  appartenant  au  droit  privé,  ne  rentrent  ni  dans  la  première 
ni  dans  la  seconde  des  catégories  que  nous  venons  de  signaler. 
Notamment  :  —  les  droits  de  puissance  paternelle  non-seulement 
sur  l'adrogé,  mais  aussi  sur  la  femme  et  sur  les  enfants  que  cet 
adrogé  avait  in  manu  ou  m  potestate;  —  tous  les  droits  de 
propriété,  de  servitudes  prédiales,  d'hypothèques  ou  autres 
droits  réels  et  de  créance  qui  sont  de  nature  à  être  acquis  par 
un  fils  à  son  père  en  vertu  de  la  puissance  paternelle  ;  —  mais 
non  les  dettes,  parce  qu'un  fils  n'oolige  pas  un  père  directement 
par  ses  actes. 

1 149.  Sur  plusieurs  des  points  que  nous  venons  de  parcourir, 
la  législation  de  Justinien  a  apporté  diverses  modifications  dont 
les  principales  nous  sont  déjà  connues ,  et  qui  sont  résumées  dans 
les  paragraphes  de  notre  titre. 

1150.  Sese  in  adrogaiionem  dai.  Le  cas  de  l'adrogation  n'était 
pas  le  seul  dans  l'ancien  droit.  Gaius  met  ici  sur  le  même  rang 
celui  de  la  femme  qui  passe  in  nmnum  viri  (cum  paterfamilias 
se  in  adoptionem  deait ,  mulierque  in  manum  convenit  :  la  femme 
stUjuris  bien  entendu).  Dans  l'un  et  l'autre  cas  il  y  avait  en  ces 


Gâius  (3.  S  tô)  parle  msti  d*ane  créance  résaltant  d*im  legitmum 
j^Jidum;  faltération  du  manuscrit  ne  pennet  pa«  de  la  préciser  avec  certi- 
lude.  Celte  particolarité  tenait,  lans  doute,  au  caractère  spécial  du  Ugitùmm 
Jmdichtm, 


judich 
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personnes  changement  de  personnalité  civile,  et  au  profit  da  chef 
de  famille  qui  acquérait  le  droit  de  puissance  sur  elles,  acquisttîoD 
universelle  de  tous  leurs  biens  corporels  ou  incorporels ,  soivai* 
les  régies  que  nous  venons  d'exposer  (1). 

Oferarum  ùbligaiiones.  Nous  avons  expliqué  (tome  U,  n*  80) 
quelle  était  la  nature  de  ces  obligations  de  travaux  que  raflBranclii 
contractait  qudqùefois  envers  le  patron,  pour  prix  de  son 
affranchissement,  ils  étaient  dus  exclusivement  an  patron,  et, 
par  conséquent,  ils  t'évanouissaient  si  ce  patron  passait  ao 
pouvoir  d'antmi. 

Jus  agnûHanû.  Le  droit  d*agnation,  et  les  avantages  qa*il 
aurait  pu  produire  au  profit  de  celui  qui  se  donnait  en  adroga* 
tion ,  s*évanouissaf ent  par  cette  adrogation ,  puisqu'elle  emportait 
diminution  de  tête.  U  en  était  de  même  des  droits  de  patronage 
(Gains,  3,  §  51),  et  jadis  de  la  gentilité. 

Usus  eienm  et  ususfructus.  Os  s'éteignaient  aussi  par  la  petite 
diminution  de  tête  :  aussi  Gains  les  compte-t-il  au  nombre  des 
choses  qui  ne  pouvaient  passer  à  Padrogeant  (2).  Nous  avons  déjà 
vu  (tome  II,  n*488)  les  changements  apportés  à  cet  égard  par 
Justinien  :  Tusage  ni  l'usufruit  ne  périssent  plus  par  la  petite 
diminution  de  tête.  En  conséquence,  ik  passent  à  Tadrogeant. 


D.  Noue  antem  dm  eandem  adqiii-  1è.  Mab  injourd'hai  nooi  avom 

titionem  qu»  per  «drogttionem  fiébat  treint  rtcquisition   qui  avait  lieu  par 

coarctavioMia  aîd  «imilitudineiii  natnra-  adrogation  dans  les  mêmes  limites  que 

lium  parentium.  Nihil  etenim  alind  niii  celle  des  pères  naturels.  En  effet,  iea 

fantmtmodo  unufrudus,  tim  nalara*  pères,  soit  naturels,  soit  adoptifs,  n'ao» 

libos  parentibas   qoam  adoptivis  per  quièrent  plus  sur  lea  choees  provenant 

filios  tarailias  adauiritur  In   lis  relus  au  fils  qe  fiimllle  d'une  source  étran* 

qu»  extrinsecus  fiiiis  obveniunt,  domi-  gère,  que  FusufruU  seulement,  la  pro* 

nio  els  Integra  servato.  Moriuo  autem  priété  restant  réservée  aux  enfants.  Ce- 

fiiio  miro^o  in  euhptwa  fiamlia,  pendant,  ri  lefilsadrogé  memri  dams 


eliam  dommàm  ejus  ad  adragatorem  iafamUle  adMstne^la  propriété  tUe* 
pertransit ,  nisi  supersint  alise  personn  mAne  passe  à  fadrogeant,  à  moins  qa*il 

Su»  ex  constitutione  uostra  patrem,  in  ne  survive  quelqu'une  de  ces  personnes 
s  qa»  «dqairi  non  postant,  antecedant.   qui,  d'après  notre  constitution,  sont 


pféHérées  au  père,  sur  les  choses 
sosceptibles  de  lui  être  acquises. 

1151.  Niii  tantummodo  ususfructus.  U  faut  appliquer  ici  tout 
ce  que  nous  avons  dit  (tome  II ,  n**  610  et  suiv.)  relativement  anx 
acquisitions  que  fait  le  chef  par  ses  fils  de  famille ,  et  aux  différents 
pécules;  car  cela  est  applicanle  au  père  adrogeant  aussi  bien  qa*aa 
père  naturel.  D'où  il  suit  que  Tadrogé  n'apporte  plus  à  Tadrogeaiit 
que  l'usufruit  des  biens  qu'il  a  au  moment  de  Tadrogation. 

Mortuo  autem  JUio  adrogato  in  adoptivafamilia,  etiam  do^ 
minium.  U  s'agit  alors  de  la  succession  du  fiis  adrogé,  et  il  fant 
y  appliquer,  relativement  aux  droits  du  père  adrogeant,  ce  que 

(i)  Gâi.  Gomm.  8.  U  82  et  83.  ~  (2)  Ib. 
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nous  avons  dit  ci-dessus  (n"*  1029  et  saiv.|  des  droits  du  père^ 
chef  de  famille ,  dans  la  succession  de  son  fils  prëdécédé. 

III.  Sed  ex  diveno,  pro  eo  qnod  it  S.  A  l'invene,  Fadrogeant  n'eit  pif 

debuit  qui  se  îd  adoptionem  dédit,  ipso  tenu,  selon  le  droit  civil,  des  dettes  de 

qnidem  jure   adrogator  non   tenetar;  Tadroffé,  mais  il  peut  être  actionné  ai 

sed  nomme  fifii  convenietur.  Et  si  no-  nom  Se  son  fliis.  Et  s*il  se  refuse  à  le 

loerit  eom  defendere,  permittitnr  cre-  défendre,  les  créanciers  obtiennent  de 

ditoribns  per  compétentes  nostros  ma-  nos  magistrats  compétents  Tantorisalioa 

gislrato^ ,  oona  qu»  ejos  cum  otofructa  de  posséder  les  biens  qui  enraient  ap* 

iulara  fuissent,  si  se  alieno  jnri  non  parteno  aa  fils  s'il  ne  s'était  pas  sou» 

snbjeeisset,  posddere  et  légitime  modo  mis  an  pooroir  d'antrui,  rosufiruit  com« 

ea  disponere.  pris,  et  d'en  disposer  snitanl  laa  régies 

établies. 

1152.  €* était  ici,  en  ce  qui  concerne  les  dettes,  que  le  chan- 
geoient  de  personnalité  de  Tadrogé  par  suite  de  Tadrogation 
produisait  ses  effets  les  plus  singuliers,  et  certainement  des  effet» 
iniquesi rencontre  des  tiers  qui  allaient  en  être  victimes.  — Tandis 
qu'en  ce  qui  concerne  les  créances,  la  personne  civile  qui  avait 
existé  jadis  cbes  l'adrogé  disparaissant,  le  père  adrogeant  en  pre- 
nait immédiatement  là  place,  qu'il  y  avait  à  cet  égard  succession 
per  unwersitatem,  et  que  Tadrogeant  pouvait  désormais  exercer, 
en  qualité  de  successeur,  les  actions  et  faire  valoir  tous  les  droit» 
attachés  à  ces  créances  :  pour  les  dettes  il  n'en  était  pas  de 
même.  La  succession  conférée  à  Tadrogeant  étant  régie  non  par 
les  principes  de  l'hérédité  en  cas  de  mort ,  mais  par  ceux  de  l'acqui* 
silion  en  vertu  de  la  puissance  paternelle,  et  les  principes  de  cette 
acquisition  étant  que  les  pères  pouvaient  bien  acquérir  des  créan- 
ces par  les  fib  soumis  à  leur  pouvoir,  maïs  qu'ils  ne  pouvaient 
être  obligés  directement  par  eux ,  il  en  résultait  que  les  dettes  anté- 
rieures de  l'adrogé  ne  passaient  pas  au  père  adrogeant,  et  que, 
la  personne  du  droit  civil  privé  passible  de  ces  dettes  ayant  disparu 
sans  remplaeement,  les  créanciers  n'avaient  plus  de  oébiteur  :  ni 
l'adrogé,  car  il  n'était  plus  la  même  personne  civile  (  »  per  capitis 
demtnationemliberantur;~-*desinitjorecivili  deberen<H)iss)  (I); 
ni  r adrogeant,  ear  il  n'avait  pas  succédé  pour  ce  point  à  l'an- 
cienne personne  civile  de  l'adrogé,  désormais  éteinte.  La  dette 
s'évanouissait  non  par  elle-même,  mais  faute  de  débiteur. 

1 1 53.  En  présence  d^  un  résultat  aussi  inique  divers  remèdes  furent 
apportés. — La  jurisprudence  civile  avait  nien  admis  que  l'adrogé 
demeurait  obligé  naturellement  (maneni  obligati  natur aliter)  (2). 
"  ■  I  II  1 1   1 1 II «^  ■' -  _  1 1  II     II  I      I  ■  ■        II» 

(i)  €âi.  8.  S  84,  et  4.  S  88;  —  (S)  Dra.  4.  5.  De  cafii.  mima.  2.  g  S.  f. 
111p.  :  «  Hi  qni  capile  minmmtor,  ei  nis  cansis  qo»  capitis  deminntionem  prss- 
cessèrent ,  maneni  obligaU  Qatnraliter.  •  —  La  suite  de  ee  paragraphe  parle 
^nne  restitution  qui  serait  aeeordée  gnelonefois  {inierdmkj  même  pour  des 
contrats  postérieurs  à  la  petite  diminnuon  de  tète,  en  ayant  soin  de  dire  qne 
cela  n*est  pas  applicable  au  cas  d'adrogation.  L'hypothèse  n'a  pas  été  sant 
embarras  pour  les  interprètes  dn  Digeste  avant  les  notions  que  nous  a  fonmiea 
Geins,  if.  de  Savigny  l'entend,  avec  raison,  des  contrats  qd,  dans  les  adoptioiii 
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•—  Mais  le  prétear  apporta  aux  créanciers  des  secours  encore  plot 
efficaces ,  qui  purent  leur  servir  tant  contre  Tadrogé  que  contre 
l'adrogeant  lui-même  jusqu'à  concurrence  du  moins,  contre  celui- 
ci,  des  biens  que  lui  avait  apportés  Tadrogé.  —  En  effet,  le  pré- 
teur, par  une  sorte  de  restitution  (1),  qui  n'avait  besoin  d'être 
appuyée  sur  aucun  autre  motif  que  celui  du  changement  d'état 
(stve  per  êiaius  mutationem),  et  qui  avait  cela  de  particulier  que 
la  demande  pouvait  en  être  formée  en  tout  temps,  sans  limitation 
de  délai  (hoejudicium  perpetuutn  est)  (2) ,  accordait  aux  créan- 
ciers contre  Tadrogé  (m  eum  eamve)  une  action  utile,  sous  la 
forme  de  celles  qu'on  appelait  actions  Jiciices  :  c'est-à-dire  une 
action  dans  laquelle  le  préteur,  restituant  le  créancier  contre  la 
petite  diminution  de  tête  (rescissa  capitis  deminutione) ,  constrni- 
sait  la  formule  sur  Thypothèse  de  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  si  cette 

Ïetite  diminution  de  tète  n'avait  pas  eu  lieu.  Nous  avons  dans  le 
digeste  le  texte  de  l'édit  qui  promettait  cette  action  (3) ,  et  dans 
Gaius  l'indication  de  la  formule  fictice  qui  y  était  employée  (4). 

Hais  comment  les  créanciers  arrivaient-ifs  ainsi  jusqu'à  Tadro- 
geant,  devenu  propriétaire  de  la  fortune  de  l'adrogé?  Gaius  nous 
apprend  encore  que  si  cet  adrogé  n'était  pas  défendu  contre  Tac- 
tion  dont  nous  venons  de  parler  (et  si  adversus  hane  aciùmem 
non  defendantur) ,  de  manière  à  donner  garantie  aux  créanciers, 
le  préteur  envoyait  ceux-ci  en  possession  des  biens  apport&s  par 
l'adrogé  à  Tadrogeant,  avec  droit  de  les  faire  vendre  suivant  les 
formes  voulues  (5).  -—  Pour  l'époque  de  Justinien  notre  para- 

fraphe  répète  la  même  chose,  avec  cette  différence  que  c'est 
adrogeant  qui  y  figure  comme  attaqué  au  nom  de  son  fils  (nomine 
filU  convenietur). 

TITULUS  XI.  TITRE  XI. 

M  10  cm   LIBIRTATIS  CAUSA   BOVA  AIM>I-    M  CELUI    A    QUI   IL    EST   PAIT    AOUCntHr 
CUVTUB  (6).  0B8  BHOrS  W  FAVIUll  DM  AnEiMCHIft- 


Acoesfil  novut  casof  raccessionii  ex       Un  noavetn  cas  de  soeoMnoD  hà 

ùa  taaaeipatioiif  tn  moyen  de  ventes  sioittléet,  annient  pu  être  fait  en  no  des 
intervalles  pendant  lesquels  le  futur  adopté  ou  émancipé  se  trouvait  m  maneqm 
causa  (t.  S.  n»  211  et  212),  par  des  personnes  ignorant  cet  état,  et  dont  le 
préteur  trouverait  rianorance  excusable.  ^  (1)  Dm.  k.i.Deim  wiegrum  fvitf- 
tutiombus.  t,  f.  Paul:  •  Sive  per  status  mntationem.  ■  —  Paul.  Semimt.  1.  7. 
De  itUegri  restUutùme,  g  ^  :  >  Et  sUtns  mutationem.  t  —  (2)  Dig.  4.  5.  De 
capit,  mima,  2.  %  5.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibid.  S  1  :  >  Ait  pnetor  :  qui  qnsve  posten- 

2oam  qnid  cum  Jiis  admn,  contractumve  sit,  capite  deminuti  demînntnve  esse 
icentur,  in  eos  easve  perinde  quasi  id  fsctum  non  sit  judicinm  dabo.  v  — 
/4)  Gai.  4.  g  38  :  t  Sed  ne  in  potestate  ejos  sit  jus  nostrom  cormmpere,  iatto» 
ducta  est  contra  eum  eamve  actio  utilis,  rescissa  capitis  deminutione,  id  est  in 


actiooem  non  defendantur,  quai  bona  eomm  fntura  fuissent  si  se  alieno  joli  non 
aiibjecisseaty  universa  vendere  creditoribus  pnetor  permittit.  ■  — -  (6)  Les  mots 
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constitotione  divi  Mard.  Nam  ti  H  qoi  infrodait  par  ima  oonttitation  do  divin 
liJbeHatem  acceperant  a  domino  io  tes-  Marc-Aorae  :  car  n  des  esclaves  aflran- 
Camento  ex  qoo  non  aditur  hereditas,  diis  par  leur  mattre  dans  on  testament 
velint  bona  âbi  addici,  libertatuoi  ooii-  qui  reste  sans  adîtion  d'hérédité,  de* 
Bervandarom  canta,  andianlnr.  mandent  qu'on  leor  iuse  addiction  des 

biens,  pour  conserver  les  affranchisse» 
ments,  cette  demande  est  écootée. 

1154.  Le  genre  de  gaccesêion  universelle  dont  fl  8'agit  ici, 
bien  que  se  rapportant  à  une  hérédité,  n'a  pas  lieu  par  droit 
héréditaire,  il  a  lien  par  addiction  (b(ma  êibt  addici).  L*béré- 
dite  se  trouvant  en  déshérence ,  parce  qoe,  étant  onéreuse» 
personne  ne  veut  Taccepter  :  d*un  côté,  les  créanciers  se  feraient 
envoyer  en  possession  des  biens  du  défunt  et  les  feraient  vendre  ; 
de  l'autre  »  toutes  les  libertés  laissées  par  le  testament  tomberaient 
faute  d*héxitier  testamentaire  acceptant.  Cest  dans  cette  situation 
que  s'applique  le  rescrit  de  Marc-Ânrèle,  dont  le  paragraphe  sui- 
vant nous  donne  le  ieiie.  Un  certain  Virginius  Vafens  était  mort , 
laissant  par  testament  la  liberté  à  plusieurs  de  ses  esclaves;  aucun 
héritier  testamentaire ,  ni  aucun  héritier  ab  itUestat,  n'existait  ou 
ne  voulait  accepter  :  alors  un  des  esclaves  affiranchis,  nommé 
Poptiius  Rufus,  demanda  que  les  biens  lui  fussent  donnés  par 
addiction,  à  la  charge  par  lui  de  payer  les  créanciers  et  de 
conserver  aux  autres  esclaves  afiDranchis  la  liberté  qui  leur  avait 
été  léguée.  L'empereur  Uaro-Aurélc  lui  répondit  dans  les  termea 
suivants  : 

1 .  Telle  est  la  disposition  d'an  rescrit 
do  dit  in  Iffarc-Aurele  à  Popilios  Rufos. 
Les  termes  en  sont  ainsi  conças  :  •  Si 
Virginios  Valens,  qui  a  donné,  par  son 
testament,  la  liberté  à  certains  escla» 
ves,  ne  laissant  aucun  successeur  a6 
hUesiai,  ses  biens  sont  dans  une  telle 
situation  qu'ils  doivent  être  vendus, 
adresse  an  magistrat  compétent  la 
demande  qu*il  te  soit  fait  addiction 
de  ces  biens,  pour  conserver  les  êS^ 
firanchissements,  tant  ceux  laissés  di- 
rectement que  ceux  laissés  par  fidéi- 
commis  ;  et  ce  magistrat  y  aura  égard, 
si  tu  donnes  anx  créanciers  bonne 
caution  pour  le  payement  intégral 
de  ce  qui  est  dû  a  chacun.  Ceux  à 
qui  la  liberté  a  été  laissée  directe- 
ment seront  libres  comme  s'il  y  avait 
eu  édition  d'hérédité,  et  ceux  que 
rhéritier  était  prié  d'alTranchir  rece- 
vront de  toi  la  liberté  :  à  moins  qae 
tu  ne  venil^  te  charger  de  Taddie* 


1.  Et  ita  divi  Mard  resoripto  ad 
popiiium  Rufom  continetnr.  Verba  re- 
scripti  ita  se  habent  :  c  SI  Virginie 
Vuenti,  qui  testamento  sno  libertatem 
quibnsdam  adscripsit,  nemine  succes- 
aore  éh  intettalo  eiislente,  in  ea  causa 
bona  ejus  eiae  caBpemnt  ut  venir! 
deheant;  is  cujns  de  ea  re  notio  est, 
aditus,  ntioaem  desiderii  tui  habebit, 
Qt  libertatnm,  tam  earum  qus  directe 
quam  eamm  qo«  per  spedem  fidei- 
conomissi  relicte  sont,  tnendamm  gra- 
tia  addicanlur  tibi ,  H  idonee  ereaUo* 
fUmi  cmoens  de  solide  quod  cnique 
debetnr  solvendo.  Et  U  quidem  ^- 
Lus  directs  libertés  data  est,  pennde 
liberi  erunt  ac  si  hérédités  adita  esset. 
li  antem  qnos  hères  manmnittere  ro- 
gatos  est,  a  te  libertatem  eonsequan- 
tur  :  ita  nt  si  non  alla  coaditione  velis 
bona  tibi  addid,  quam  nt  etiam  qui 
directe  libertatem  acceperant,  tui 
libertî  fiant.  Nam  hdc  etiam  voluntati 


adjudication,  adjuger,  employés  id  dans  qndques  tradudions,  sont  inexacts  : 
U  s'agit  d'addidioa,  laite  par  la  magistrat;  et  non  d'adjudication  »  laite  par 
lejoge. 
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tto»,  si  ii  quorum  de  statu  agitur 
1  consentiant ,  aactoritatem  nostram 
t  acGommodainat.  Et  ne  hujus  rescrip- 
>  tionis  nostr»  emolamentum  alia  ratione 
1  irritcuD  fiât,  si  fiscas  bona  agnoscere 
t  voloerit,  et  ii  qui  rebas  Dostris  atten- 
t  dont,    scient    commodo    pecuniario 

■  pneferendam  libertatis  causam  et  ita 

■  Dona  cogenda  ut  iibertas  iis  salva  sit , 
t  jqni  eam  adipisci potueront  si  bereditas 
f  es  testamento  adita  esset.  > 


tion  des  biens  à  tncone  aalre  eos« 
dition  que  d'avoir  pour  tes  affran- 
chis même  ceux  auxquels  la  liberté 
a  été  laissée  directement.  Car  si  ceux 
dont  Vétat  est  en  question  acquies- 
cent à  cette  volonté  de  ta  part,  nous 
L  donnons  aussi  notre  antorisatioD. 
pour  que  le  bienfait  de  notre 
rescrit  ne  soit  point  rendn  iiahlr 
par  un  autre  motif  :  ai  le  fisc  voolait 
accepter  les  biens ,  que  les  préposes 
de  nos  domaines  saonent  que  rintérèt 
de  la  liberté  est  prifértUe  à  na  avan- 
tage pécuniaire,  et  que  les  biens  ne 
doivent  être  recueiUis  qu'à  charge 
de  conserver  la  liberté  à  ceux  qui  aa- 
raient  pu  l'aei^oérir  s'il  y  avait  ea 
adition  d'hérédité  en  verta  da  test«- 
meot.  B 

1155.  Nous  voyons  par  ce  paragraphe  : 

1*  Que  celui  qui  obtient  raddictîon  des  biens  doit  donner 
aux  créanciers  des  garanties  :  caution,  gage  ou  simple  pro- 
messe (1); 

2^  Qu*n  est,  par  rapport  aux  esclaves  affranchis  par  testament, 
à  la  place  de  l'héritier  testamentaire  :  les  affranchis  directement 
seront  liberti  orcini,  il  n'aura  pas  sur  eux  le  droit  de  patronage; 
les  affranchis  par  fidëicommis  seront  ses  affranchis ,  et  il  aura  sur 
eux  les  droits  d*un  patron; 

^  &•  Qu'il  peut  mettre  pour  condition  à  la  demande  qu'il  fait  de 
Taddiction  des  biens  que  les  esclaves  affranchis  directement  ne 
seront  pas  affranchis  orcitd,  mais  bien  ses  affranchis  à  lui ,  soumis 
à  ses  droits  de  patronage;  mais  que,  pour  cela,  il  faut  le  consen- 
tement des  esclaves  dont  il  s'agit  :  si  U  quorum  de  statu  agiiur 
consentiant; 

A*  Enfin,  qu'à  défaut  de  toute  personne  qui  demande  Taddic- 
tion  des  biens,  le  fisc,  s'il  veut  prendre  ces  biens,  est  chargé  de 
conserver  et  de  mettre  à  effet  toutes  les  libertés  laissées  oar  le 
défunt.  *^ 

1156.  Ce  paragraphe  et  le  précédent  supposent  toujours  que 
c  est  un  des  esclaves  affranchis  par  le  défunt  qui  demande  que 
laddîction  lui  soit  faite.  En  effet,  ce  cas  fut  le  premier  qui  se 

Srésenta,  et  il  était  le  plus  naturel,  parce  que  cet  esclave,  à  l'aide 
'un  sacrifice  pécuniaire  pour  satisfaire  les  créanciers,  trouvait  le 
moyen  de  se  conserver  la  liberté  qui  lui  avait  été  laissée  par  son 
maître,  et  d'obtenir  les  droits  de  patronage  sur  les  autres  esclaves 
affranchis.  Mais  nous  voyons,  par  une  constitution  de  Temperear 
Gordien,  que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  doit  être  étendu  égalemeiit 
au  cas  où  la  demande  d'addiclîon  serait  faite  par  un  étranger  (2). 

(1)  D.  11.  4.  4.  §  8.  fr.  Ulp.  —  (2)  Con.  7.  2.  6. 
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II.  Hoc  rescripto  sobveotom  est  et  %.  Par  ce  rescrit  on  est  snbvenu  et 
libertatibas,  et  defunctis^  ne  bona  eorom  aux  affranehissemeiits,  et  aux  défunts , 
a  creditoribns  possideantor  et  veneant.  pour  empêcher  que  leurs  biens  ne  soieiû 
€erte  si  fuerint  liac  de  causa  bona  ad-  possédés  par  les  créanciers  et  vendus; 
dicta,  cessât  bonorom  venditio  :  extitit  car,  certainement  si  cette  espèce  d'ad- 
•enim  defoscti  defensor,  et  qnidem  idcK  diction  a  été  Taite,  il  n'y  a  plus  Hcmi  à 
neos,  qui  de  solido  creditoribiis  cavet.    la  vente  des  biens  :  en  enot,  u  existe  un 

défenseur  dn  défunt,  et  un  défenseur 
idoine,  qui  garantit  aux  créanciers 
l'intégralité  de  leurs  droits. 

1157.  Ce  paragraphe  nous  explique  le  double  but  qui  a  fait 
admettre  ce  genre  de  succession;  savoir  :  en  premier  lieu,  de  con- 
server les  afiranchissements  laissés  nar  le  défunt  ;  en  second  lieu, 
d'éviter  à  sa  mémoire  la  vente  des  biens,  faite  sous  son  nom  par 
les  créanciers,  par  suite  de  la  déshérence,  vente  qui  aurait,  comme 
nous  Tavons  va ,  constitué  la  mémoire  du  défunt  en  une  sorte  de 
faillite  déshonorante.  Du  reste,  tout  le  monde  se  trouvait  désin- 
téressé :  nul  héritier  ne  pouvait  se  plaindre,  puisqu'il  n'y  en  avait 
aucun,  ni  testamentaire,  ni  ab  intestai;  les  esclaves  affranchis 
conservaient  le  bénéfice  de  leur  affranchissement ,  et  les  créanciers 
recevaient  bonne  caution  d'être  payés  intégralement.  Celui  qui 
recevait  cette  addiction  des  biens  faisait  donc  plus  que  n'aurait  fait 
l'acquéreur  qui  se  serait  porté  acheteur  dans  la  vente  des  biens, 
opérée  par  les  créanciers.  En  effet,  celui-ci  n'aurait  eu  que  son 

Î^rix  à  payer  :  la  mémoire  du  défunt  n'aurait  pas  été  épargnée , 
es  libertés  n'auraient  pas  été  conservées,  et  les  créanciers  n'au- 
raient pas  été  satisfaits  intégralement.  Addiction  pour  addiction, 
il  valait  donc  mieux  la  première  que  la  seconde. 


In  primis  hoc  rescriptnm  to-       S.  Et  d'abord,  ce  rescrit  est  appli- 

tiena  locnm  nabet,  quotiens  testamenlo  cable  si,  toutefois,  des  libertés  ont  été 
libertates  data  snnt.  Quid  ergo  si  quis  laissées  par  testament.  Que  décider,  par 
inteatatns  decedens  codicillis  libertates  conséonent,  si  quelqu'un  mourant  intes- 
dederit,  neqne  adita  sit  ab  intestato  he-  tat  a  atTranchi  par  codicille,  et  que  l'hé- 
reditas?  Fa9or  eonstiiutUmis  debebit  réditéabintestatsoit  restée  sans  adition? 
locam  habere.  Gerte  si  testatus  decedat,  On  étendra  à  ce  cas  la  faveur  de  la  con^ 
et  codicillis  dederit  libertatem 9  compe-  stUutUm,  Certainement,  s'il  est  mort 
tere  eam  nemni  dutnm  est.  testât,  laissant  la  liberté  par  codicilles, 

personne  ne  doute  que  ce  ne  soit  le  eas 
de  la  constitaUon. 

IV.  Tnnc  eoim  eonstitiitloni  locum       41.  La  constitution,  d'après  ses  termes 

esse  ferba  oftendnnt,  cnm  nemo  sac-  mêmes,  ne  s'applique  qu'autant  qu'il 

cessor  ab  inteatato  existât.  Ergo  quan-  n'existe  aucun  successeur  ab  intestat. 

dia    incertnm    erit    utmm    existât    an  Ainsi,  tant  qu'il  sera  incertain  s'il  en 

«on,  ceasabit  constitotio.  Si  eertom  esse  existera  ou  non,  b  constitution  restera 

mperit  (neminem  extare),  tnno  erit  inapplicable.  Mais  du  moment  qu'il  de- 

fiDOstitationî  locnt.  viendra  certain  qu'il  n'y  en  aura  aucun , 

il  y  aora  lieu  de  l'appliquer. 

1158.  n  est  évident  que,  pour  que  l'addiction  soit  admissible 
et  remplisse  son  double  but ,  il  faut  deux  conditions  :  1*  que  des 
libertés  aient  été  laissées  par  le  défunt,  soit  par  testament,  soit 


/ 
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par  codicilles;  2*  que  sa  succession  se  trouve  en  déshérence.  Si,  fc 
défaut  des  héritiers  testamentaires ,  il  se  trouvait  quelque  héritier 
ab  intestat  acceptant,  cet  héritier  succédant  au  défunt,  Tad- 
diction  cesserait  aavoir  lieu,  et  Théritier  ah  intestat  ne  serait 
as  grevé  des  affranchissements,  qui  se  seraient  évanouis  avec 
e  testament. 

Favor  eanstitutionis  (§  3).  C*est  ici  une  extension  favorable  de 
la  constitution  de  Marc-Aurèle,  puisqu'il  ne  s*affit  pas  d'hérédité 
testamentaire ,  mais  seulement  d'une  hérédité  ab  intestat  grevée 
d'affranchissements  par  codicilles. 

Nemini  dubium  est  (§  3).  Parce  qu'il  n'y  a  ici  que  la  stricte 
application  de  la  constitution  ;  en  effet ,  les  codicilles  se  rattachent 
au  testament  qui  existe,  et  en  font  partie  accessoire. 

ir.  Si  il  qni  in  inteffitim  restitai  S.  Si  qndqa'iiii  qui  est  niseattîble 
poiesi  abttinuerit  se  hereoitate,  çtcom-  d*étre  restitué  en  entier  t'eH  aitienu 
tis  pdest  in  iniegrum  resiUid,  potett  de  Thérédîté,  on  peat,  quaiauil  y  ak 
adraitti  constitutio  et  bonorom  addictio  possibilité  de  resUtuikm,  aornettre  la 
fieri.  Quid  ergo  li,  pott  addictionem  constitution  et  faire  Taddiction  des  Iriena. 
libertatum  consenrandarom  causa  lac*  Que  décider,  par  conséquent,  si,  après 
tam ,  in  inlegmm  sit  restitntns?  Utique  l'addiction  faite  pour  conserver  les  af- 
non  erit  dieendum  revoeari  tiberiates,  franchissements,  il  survient  une  reatitn- 
quia  semel  competierunt  tion  en  entier?  De  tonte  manière  ois  ns 

pcustra  pas  préiendre  çue  les  libertés 
se  trouvent  révoquées^  parce  ou*one 
fois  données,  elles  sont  irrévocables. 

1159.  AhsHnuerit.  Nous  voyons  par  là  que  l'abstention  d*un 
héritier  nécessaire  suffirait  pour  que  l'addiction  dont  il  s'agit  ici 
pût  avoir  lieu  ;  en  effet ,  cette  abstention  suffirait,  comme  noas  le 
savons,  pour  laisser  la  mémoire  du  défunt  exposée  à  la  vente  des 
biens  sous  son  propre  nom,  par  les  créanciers. 

Qtiamvis  potest  in  integrum  restitui,  étant  mineur  de  vingt- 
cinq  ans. 

Non  erit  dieendum  revoeari  lihertates.  On  suppose  que  cet 
héritier,  qui  s'est  fait  restituer  contre  son  abstention  ou  contre 
son  refus,  était  héritier  àb  intestat.  Si,  faute  d'héritier  testamen» 
taire ,  il  avait  accepté  de  prime  abord ,  les  libertés  qui  ne  grevaient 
que  l'hérédité  testamentaire  se  seraient  évanouies,  et  il  n'en  aurait 
pas  été  chargé.  Mais,  sur  son  abstention  ou  sur  son  refus,  l'ad- 
diction ayant  eu  lieu  et  les  libertés  ayant  été  mises  à  effet, 
elles  ne  peuvent  plus  être  révoquées.  C'est  un  préjudice  qu'il  doit 
supporter. 

in.     H«c    constitutio     libertatum       •.  Cette  constitution  a  été  introdoite 

tnendamm  causa  introducta  est.  Ergo  pour  maintenir  les  affrancfaissemeiilis 

si  libertates  nulla   sint  data,   cessât  si  donc  on  n'en  a  fiût  aucun,  eiie  cessa 

constitutio.  Qnld  ergo  si  vivus  dederit  d*étre  applicable.  Que  décider,  par  cob» 

libertates,  va  mortis  causa,  et  ne  de  séquent,  si  quelqu'un  a  donné  des  libcv«- 

hoc  qovratur  ntrum  in  fraudem  credi-*  tés  entre-vifr  ou  pour  cause  de  moit,  «1 

tonm,  an  non,   factum  sit,  idcirco  que  les  aOrancbis,  pour  empêcher  qa*Ml 
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velint  BÎbi  addici  bona  :  an  aodîendi  ne  recherche  si  ces  aflranchissemenCf 
sont?  Et  magis  est  ut  audiri  debeant,  ont  en  lien  en  fraode  des  créanciers  ov 
«tsî  deficîant  werba  eonstitotioms.  non ,  demandent  Taddiction  des  bienst 

cette  demande  doit-elle  être  accneilbel 
Il  faut  décider  qu'elle  doit  l'être,  bien 
qne  ce  soit  hors  des  termes  de  la  con- 
stitution. 

1160.  Jnstinien  étend  la  constitution  de  Marc-Aurèle  même 
aax  affranchissements  que  le  défunt  aurait  faits  entre-vifs  ou  par 
donation  à  cause  de  mort,  et  qui  seraient  par  conséquent  indé- 
pendants de  Texistence  ou  de  la  non-existence  de  tout  héritier, 
mais  que  les  créanciers  voudraient  faire  annuler  comme  faits  en 
fraude  de  leurs  droits,  ainsi  que  nous  Tavons  expliqué  (tome II, 
n**  70  et  suiv.).  Un  de  ces  affranchis,  ou  même  un  étranger,  peut 
alors  obtenir  Taddiction  des  biens ,  à  la  charge  de  satisfaire  aux 
créanciers  et  de  conserver  les  affranchissements. 

VII.  Sed  Gum  multas  dîvisiones  efus*  V.  Mais  comme  nimt  avona  recoonn 

modi  constitutioni  déesse  perspeximos ,  de  nombreuses  lacunes  dans  cette  coa- 

lata  est  a  nobis  plenissima  constitntio ,  stitotion,  nous  en  avons  publié  une  très- 

in  qaa  multm  species  coUatie  sont,  qui-  étendue,  dans  laquelle  nous  avons  réuni 

bns  jus  bnjusmodi  successionis  plenissi-  plusieurs  espèces  qiii  complètent  la  lé> 

mum  est  effectum  :  qoas  ex  ipsa  leetione  gislation  sur  ce  genre  de  snccesainn,  al 

constitutionis  potest  qnts  oognoscere.  dont  chacun  peut  prendre  connaissaDce 

par  la  lecture  même  de  la  constitution. 

Cêst  la  constitution  15 ,  au  tit.  2  du  \iv.  7  du  Code  de  Joatimen. 

TITULUS  XII.  TITRE  XII. 

m  8DCCBS8IONIB08  SUBLATI8,  QVS  FIKBAVT    DBS  8UCCKS8I0NS  SUPPHUliBS,  QUI  âVamT 
m  BOffORUM  VnrDlTIOMBM ,  BT  n  8.<-C.  LIBC  PAR  LA  VBNTB  DES  BIBN8,   OU  ÏÏH 

Gladdumo.  VBKro  DV  8.-C.  Claunbn. 

Erant  ante  predictam  snccessionem  II  j  avait  encore  autrefois,  avant  la 

oBm  et  ali»  per  nniversitatem  succès-  succession  dont  nous  venons  de  parler, 

siones  :  ooalis  fnerat  bonorum  emptio,  d* antres  successions  par  universalité  : 

qo0  de  nonis  débitons .  vendendis  per  de  ce  nombre  était  la  venle  des  biens , 

multas  ambages  fuerat  introducta ,   et  qui  avait  été  introduite  pour  parvenir, 

tonc  locnm   nabebat   quando  judieia  avec  de  nombreuses  formalités,  à  vendre 

ordinaria  in  «su  fitemni.  Sed  cum  les  biens  d'un  débiteur,  et  qui  avait  lien 

exiraordinariis  judiciis   posteritas   usa  dans\eiemp9oAiapreeédfireordiuair$ 

est»  ideo  cum  ipsis  ordinariis  judiciis  était  en  usage  Mais  plus  tard,  comme 

etiam  bonomm  venditiones  expirave-  la  procédure  extraordinaire  s'établit, 

mot;  et  tantummodo  creditoribus  datur  les  ventes  de  biens  tombèrent  avec  les 

officinjadida  bona  possidere,  et  pront  instances    ordinaires;    et    depuis,    les 

utile  eis  visum  fuerit  ea  disponere  :  créanciers  obtiennent  seulement,    par 

qnod   ex  latîoribns  Digestorum   libris  rofTice  do  juge,  Fautorisation  de  pos- 

iieifecthis  apparebit.  séder  les  biens  et  d*en  disposer  comme 

'  ils  le  jugent  utile,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  clairement  dans  les  livres  plus 
étendus  dn  Digeste. 

1 J  61 .  Gains ,  et  surtout  Théophile ,  dans  sa  paraphrase  de  notre 
texte,  Doos  donnent  des  détails  circonstanciés  sur  ce  genre  de 
soccession  universelle.  Nous  avons  aossi  un  plaidoyer  de  Cicéron 
dans  une  cause  de  cette  nature  :  le  plaidoyer  pro  Qamtw,  un  des 

TOilA     111.  8 
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débats  de  Forateiiri  qai  n'avait  alors  qae  vingt-six  ans  (1).  De 
tefle  sorte  que,  dans  Tordre  chronologiqne,  Ucéron»  Gains  et 
TbéopUk  sent  nos  anteors  principaux  mr  ce  pninl. 

116S.  Ces  envois  en  possession,  ces  ventes,  ces  successions 
universeDes,  qui  ont  lieu  à  la  poursuite  et  pour  la  satisfaction  des 
créanciers,  sont  d'institution  prétorienne.  «  Récita  eUeium,  •  dit 
Cicéron  à  son  adversaire ,  et  il  se  met  à  citer  les  premiers  cas  éno- 
mérés  dans  Tédit,  pour  s'arrêter  à  celui  qui  concerne  sa  cause  (S). 
L*énumération  que  nous  donne  Gains  est  la  même ,  à  peu  de  chose 
près,  que  celle  de  Ccéron,  avec  quelques  additions  :  eOe  n*est 

Eis  donnée  d'ailleurs  comme  complète.  «  La  vente  des  biens,  dit 
aius,  pouvait  avoir  lieu  soit  contre  les  vivants,  soit  contre  les 
morts  ;  —  contre  les  vivants  :  nar  exemple,  lorsqn^un  débiteur  se 
cache  frauduleusement  {quijraudaiionù  causa  huitant^;  lors- 
qu'absent  il  n'est  pas  déienmi  [nec  ahsetêies  dçfenduntuf)  ;  lors- 
qu*îl  fait  cession  ae  biens  en  vertu  de  la  loi  iulia;  ou  lorsque, 
condamné  jadieiaivameni,  û  ne  s*est  pas  eséoilè  dans  le  délai  qui 
Ini  était  accordé  polie  par  la  loi  des  Dokoêwb  Tables,  partie  par 
Tédit  du  préteur.  Ce  délai  est  l'espèce  de  trêve  ou  d'armistice  légal 
de  trente  jours ,  que  la  loi  des  Douae  Tables  accordait  au  débiteur 
aianl  la  osaînmise  {mama  mfectiû)  sur  sa  personne^  afin  qu'il 
chercbtt  à  s^aeouitter  durant  cet  intervalle  (tome  I,  ffûi.,  p.  101, 
tab.  3,  S  I.)  :  aélai  que  Tédît  du  préteur  avait  permis  sans  doute 
de  proroger  suivanl  les  ôroanstanoes.  —  Centre  les  morts  :  par 
exemple,  lorsqu'il  est  certain  que  le  défont  n'a  ni  héritier,  ni 
possesseur  des  biens,  ni  aucun  autre  successeur  légal  (3).  • 

1163.  Le  masistrat  qui  passe  pour  avoir  introduit  le  premier 
rntte  institution  dans  rédil  est  un  préteur,  Publius  Rutiliua  :  ori- 
gine qui  n'avait  pas  encore  une  minde  andenneiè  à  Tèpoqne  de 
Cioèisn  (4).  Quelles  qne  fassent  les  rigueucs  de  renvoi  en  posses- 
sion et  de  la  vente  usiverselle  des  biens,  ces  voies  d*exée«lion 
prétorienne  contre  le  débiteur  furent  un  adoucissementaux  rigueurs 
plus  grandes  de  rexécution  contre  la  personne  d'après  le  droit  pci- 
mîtif  (tome  I,  Hùi,,  n«  118  et  141.  —  Géèér.^  »••  56  et  259). 
Ce  qnHI  f  s  de  remarquable»  e^est  qu'elles  en  furent  eoome  mm 
îndMIon.  Pour  en  bien  saisir  te  caractère  il  faut  comprendre  qoe 
c'est  ici  runiversalité  du  patrimoine,  renseable  des  niens  et  des 
droits  actifs  on  passUs,  la  représentation  onwccassiosi  univsvseilet 


appmid  Aofcu-GnLB,  liv.  15.  ck  SS.  «-»  (%  a  Qsi 
wtMmàWoam  Cftoift  UTRâBcr;...  eut  amis mom  nrâiiT;...  qoi  nsoui  cAosâ  smum 
maawmi...  on  amms  wmgw  BaviMW  nom  vonir.  •  (Ocia.  Fro  Qmm.  S  19). 
^  (3)  Gâi.  8.  SS  77  et  78. 

(^)  Gai.  4.  $  85  :  «  Ex  pnetore  Poblio  Butilio ,  qai  el  bonorom  vmâïtUmem 
|n^«4nifw  Adtar.  •  —  Im^Lnni  (Kv.  49.  $  4^)  parle  dPoa  PoèÉut  RntHùis 


C(avw,M#tev  eei88;  fli  GnÉmii(£lt«nsem,  t.  8ii,«leoflMaillenm), 

^"y '^te-  atiliiw,|iiM  lappwchâdb  lai»<aaioi  ea  840,  On 
aune  1  no  m  r«uif«. 
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m  on  mot  hi  |>enoiimKté  jmîdiqne  du  débileor,  q«i  est  aise  en 
vente  et  transiinse  k  rachefeor,  comne  Tétail,  d*«prèB  le  droîl 
primitiiy  sa  peremme  corporelfo.  Neiis  aaiviii  «ecaïkm  de  mon- 
trer plus  en  détail ,  quand  noas  fraiteitnis  des  f^ies  d'eiéevIkMi 
ei-dessooSy  Kv.  4,  tit.  6,  à  la  fin  de  Texposè  da  système  tomi»- 
faire) ,  jusqu'où  le  droit  prétomn  avait  {Mossé  eette  assinilatm 
quant  aux  ronnes  et  quant  aux  délais.  Mais  pour  le  fonds  même, 
ce  n*est  qu'en  remontant  à  cette  asslmilatîon  qu*on  peot  se  rendra 
compte  suffisamment  de  certains  effets  qui  étaient  produits  par 
cette  vente  ou  par  les  opérations  qui  la  précédaient. 

1164.  a  Les  créanciers,  après  s*étre  réunis  en  assemblée ^  nous 
dit  Théophile,  s'adressaient  au  préteur,  oui  les  envoyût  en  pot» 
session  des  biens  de  leur  débiteur  :  »  voilà  le  premier  décret  du 

{préteur.  Cette  mi$$io  in  possessionem  que  le  préteur  accorde  sur 
es  biens,  après  TarmisHce  légal  (ci-aessus,  n*  1102),  répond 
à  la  manus  injeetio  ou  mainmise  de  Tancien  droit  civil  sur  la 
personne.  La  possession  dont  il  s*agit  n*est  qn*nne  possession  à 
titre  de  garde,  de  sûreté  {reitervtmdœ  causa)  \  die  autorise 
néanmoins  les  créanciers  à  administrer,  à  foire  les  actes  conserva- 
toires, soit  par  eux-mêmes,  soit  par  un  ou  piusieurs  curatenrs 
qu'il  choisissent  à  cet  effet.  La  possession  doit  se  continuer  avec 
ce  caractère  durant  trente  jours  continus  contre  les  vivants ,  quinaa 
contre  les  morts,  nous  dit  Gains  (1)  :  après  quoi,  la  procédure 
entre  dans  une  phase  plus  rigoureuse.  Cette  première  condition, 
que  les  Uens  aient  été  possédés  durant  trente  jonrs  depuis  l'envoi 
accordé  par  le  préteur,  joue  un  grand  r6le  dans  le  plaidoyer  de 
Gcéron  pour  Quintius. 

1165.  Ce  délai  expiré,  commence  la  secondephase de  la  proc^ 
ire»  dent  les  mesures  principales  sont  : — l'affiche  dans  les  lieux 

publics  les  plus  fréquentés  (protctipHo)  de  la  vente  future  des 
]>îens  ;  —  la  nomination  d*nn  Sjpdic  {magister) ,  chargé  do  soin 
de  cette  vente.  —  Le  règlement  et  la  publication  par  affiches 
nouvelles  de  la  loi,  autrement  dite  des  conditions  de  la  vente 
[Ux  bcnùmm  veudendarum)  \  en  style  moderne,  du  caUer  des 
charges. 

La  première  affiche,  annonçant  la  vente  (prû$eripiio\  d'après 
le  mouèle  que  nous  en  donne  Théophile,  était  ainsi  conçue  :  «  Les 
biens  d*un  tel,  notre  débiteur,  doivent  être  vendus;  nous,  ses 
créanciers  »  nous  poursuivons  la  vente  de  son  patrimoine  ;  que 

?|nieonaue  veut  acoeter  se  présoite.  »  Il  résulte  au  texte  de  Gains 
voir  à  la  note  précédente)  que  l'ordre  autorisant  cette  proseripfio 
était  compris  uans  le  premier  décret  du  préteur,  celui  accoruant 
l'envoi  en  possession,  de  telle  sorte  qu'une  fois  la  possession 
dorant  trente  joaia,  la  iacultè  pour  les  créanciers  de 


dure 


0)  Gâl.  S.  1 7t  :  «  Si  oaldcnn  vivi  1mm»  feneant ,  jubel  et  melor  per  dfes  xm 
DtBUMS  pofdderi,  t(iim)  protolbi;  si  vero  iiiortiii»  poit  dies  zr.  t 
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faire  cette  proscriptio  allait  de  soi  (jubet  ea  prœlor  per  dies  XXX 
coniinuospossideri,  iumproscribi).  — Pra-scribere,  prthscrtptiOj 
dans  sa  racine  philologique,  n'indique  autre  chose  que  récriture 
ostensiblement  produite  en  public;  de  même,  en  des  idées  ana- 
logues, que  proférer j  pro-ctamerj  pro-mulguer.  Cest  parce  que, 
dans  les  luttes  civiles,  se  publiaient  ainsi  par  affiches  les  noms 
de  ceux  qui  étaient  frappés  par  le  vainqueur,  et  dont  les  biens 
étaient  confisqués  et  vendus  en  masse  au  profit  du  trésor  public, 
que  ces  mots  de  proscrit  et  de  proscription  ont  pris  le  sens  sous 
lequel  ils  nous  sont  uniquement  connus  aujourd'hui. 

Pour  la  nomination  du  magister,  il  fallait,  d*aprés  ce  que  nous 
lisons  dans  Gains  et  dans  Théophile,  un  nouveau  décret  du  pré- 
teur oui  autoris&t  les  créanciers  à  se  réunir  et  à  la  faire  (1)  : 
second  décret  dans  Tordre  de  ces  poursuites.  Le  magister  était 
chargé  principalement  de  provoquer,  de  recevoir  les  ofi^es  de  ceu3L 
qui  se  proposaient  d'acheter,  d'apprécier  jusqu'où  pourraient  aller 
celles  qui  présenteraient  le  moins  de  pertes  pour  les  créanciers  sur 
leurs  créances,  afin  de  dresser  en  conséquence  la  loi  de  la  vente. 
Les  voilà  établis  comme  des  maîtres  qui  prononcent ,  dit  en  son 
image  énergique  Gcéron,  sous  quelles  lois  et  à  quelles  condi- 
tions le  débiteur  va  périr  (2)  ;  c'est-à-dire  sa  personnalité  juri- 
dique va  être  détruite  en  lui,  et  sa  succession  donnée  de  son 
vivant  à  un  autre. 

La  fixation  de  la  loi  de  la  vente  ne  pouvait  être  faite,  suivant  le 
récit  de  Théophile,  qu'en  vertu  d'un  nouveau  décret  du  préteur, 
qui  était  le  troisième  dans  le  cours  de  cette  procédure.  La  publi- 
cation en  avait  lieu  par  une  déclaration  qui  s'ajoutait  à  l'annonce 
de  la  vente  des  biens,  sur  le  modèle  suivant  donné  en  exemple 
par  Théophile  :  a  Quiconque  voudra  les  acheter  devra  répondre  à 
chaque  créancier  de  la  moitié  de  sa  créance  ;  de  sorte  que  celui  i 
qui  il  est  dû  cent  sous  d'or  en  reçoive  cinquante,  et  celui  à  qui  il 
en  est  du  deux  cents  en  reçoive  cent.  «  Après  l'expiration  du  délai 
voulu  à  partir  de  cette  dernière  publication ,  la  procédure  arrivait 
à  sa  dernière  phase. 

1166.  Le  patrimoine  entier  du  débiteur  était  transféré  par 
addiction  du  magistrat  (addicebalur)  à  celui  dont  les  enchères 
offraient  les  meilleures  conditions  pour  les  créanciers,  et  qui  se 
trouvait  ainsi  bonorum  emptor, 

1167.  La  marière  dont  se  divisait,  entre  les  diverses  opéra 
lions  que  nous  venons  de  parcourir,  le  délai  total  au  bout  duque 
pouvait  avoir  lieu  l'addiction  des  biens,  n'est  indiquée  d'unt 
manière  précise  ni  par  Gaius  ni  par  Théophile.  Mais,  en  bloc, 

(f)  Gai.  3.  g  79  :  c  Poste*  jubet  convenire  ereditores,  et  ex  eo  oimiero 

Triii^istrum  creari,  îd  est  eom  per  quem  bona  veneant.  •  —  (B)  Okêmm^  Pro 

'4^ifUio,  |(  15  :  «  Uuic  ne  pcrire  «{ukUm  lacile  obtcureque  conceditur,  csi 

.iaa:}t<«tr>  (innt,  et  doiiùai  coastiluimlur ,  qui  qua  lege  et  qua  conditione  pcreal 

proauntieiiU  t  a         i  rr. 


j 


TIT.  XII.  SUCCESSIONS  SUPPHIMÉBS.  HT 

nous  voyons  par  Gaîos  qa*à  partir  do  décret  autorisant  la  nomina- 
tion du  ma^is/^  jusqu'à  l*addietion  des  biens,  il  devait  y  avoir 
trente  jours  quant  aux  vivants,  vingt  quant  aux  morts  (1).  Ces 
trente  jours  joints  aux  trente  jours  de  possession  continue  qur 
avaient  dû  précéder,  recomposent,  au  total,  les  soixante  jours 
imposés  par  l'ancien  droit  civil  pour  arriver  de  la  mainmise  sur 
le  débiteur  à  la  vente  de  sa  personne  (tome  f,  Hist.,  p.  102, 
lab.  3,  §§  5  et  6;  et  n*  118).  Le  préteur  suit  toujours  son 
analogie. 

1168.  Gains  et  Théophile  s'accordent  ponr  nous  dire  que 
l'acheteur  des  biens  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  un  successeur  sui- 
vant le  droit  civil  ;  il  n'est  qu'un  successeur  prétorien.  II  n'acquiert 
pas  sur  les  biens  la  propriété  romaine  (dominium  ex  jure  Quiri* 
tium)  ;  il  les  a  seulement  in  bonis.  Les  actions  actives  ou  passives 
du  débiteur  auquel  il  succède  ne  lui  sont  pas  déférées  ou  ne  sont 
pas  données  contre  lui  directement  ;  elles  ne  le  sont  que  sous  une 
forme  prétorienne,  comme  actions  utiles  :  de  même  qu  il  en  arrive, 
en  fait  d'hérédité,  à  l'égard  du  possesseur  des  biens  (2).  Deux 
formes  d'action  avaient  été  imaginées  à  cet  effet  :  l'une,  dont  le 
mécanisme,  fort  ingénieux,  avait  été  employé  aussi  à  quelques 
autres  usages,  remonte  au  préteur  par  lequel  la  vente  des  biens 
avait  été  introduite  dans  l'édit,  et  se  nomme,  à  cause  de  cela, 
action  Rutilienne  (ci-dessus,  n*  1163);  l'autre,  d'un  emploi  plus 
général  encore,  est  une  action  fictice  construite  sur  l'hypothèse 
de  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  si  Ventptor  bonorum  était  héritier  (3). 
Bien  entendu  que  cet  acheteur  des  biens  n'est  tenu  de  payer  les 
dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quote-part  (en  termes  mo- 
dernes ,  le  tant  pour  cent  ou  le  dividende)  dont  il  s'est  chargé  par 
ses  enchères. 

1169.  Celui  dont  l'universaliiè  des  biens  avait  été  ainsi  vendue 
était  frappé  d'infamie  (4).  Les  effets  de  l'infamie,  dans  l'ordre 

Eublic,  étaient  de  le  rendre  incapable  comme  indigne  de  tons 
onneurs  on  dignités  (5),  en  termes  techniques,  perte  du  jus 

t 

-^  -  -  -         _    -  -  _  r  -  - ■ ' ' — ^^— ^—  I    ■  I    ,,^^-^^         ■  — ^^^^>^ 

(1)  GiL  8.  S  71>.  —  («)  Gai.  8.  gg  80  et  81;  —  TnéoPHiLi,  kie.  —  (3)  Gai. 
4.  g  35.  —  (k)  GiciR.  Pro  Quintio,  particdièremeot  an  g  15.  —Gai.  S.  g  154: 
^  c  Ignomiiiiâ  qos  accedit  ex  venditîone  liODorum.  t  Cétait  pour  éf iter  cefte  infa- 
mie légale,  qui  atteignait  même  la  mémoire  des  personnes  dont  les  biens  étaient 
ainsi  fondas  après  lenr  mort,  qoe  les  maîtres  moarant  insolvables  instituaient 
VI  eselave  nécessaire  (tome  1,  âénér.  n»  74,  et  tome  II,  ifi  73)  ;  et,  malgré  les 
'lOBfroverses  soulevées  à  ce  snjet  par  Sabinns ,  cet  eselave ,  héritier  nécessaire , 
«MB  le  nom  duquel  les  biens  étaient  vendus,  était  frappé  de  l'infiimie  (Gai. 
ML).  —  Dans  le  cas  de  vente  après  cession  de  biens,  rinfamie  n'avait  pas 
lien  :  c  Debttores  qui  bonis  cesserint,  lioet  ex  ea  causa  bona  eormn  venierint, 
infnnes  non  fiunt.  t  (Coo.  t.  it,  Kxqmb.  eaus,  in/amia  irroû.  11,  const.  Aleiand.) 
—  (5)  GicAa.  Pro  Cheniio,  g  42  :  c  Torpi  judicio  damnati ,  in  neqfeluam  omni 
hoMre  ne  dignitale  privantur.  t  ^  Difi.  48.  7.  Ad  kg.  M,  de  m  prmata  1. 
pr.  f.  Mardan.,  parlant  de  rinfamie  qui  atteint  le  condamné  ea  vertu  de  cette 
iflé,  el  d'un  sénatus-consulte  rendu  à  ce  sujet  :  •  Omni  honore,  quasi  infomit,  ei 
aeoaliis-consttlto  carebtt.  •  —  Coo.  lî.  1.  De  dtgnit.  t.  const.  ^         '*- 
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honorum  (tome  I,  Hist.j  b*  185);  on  ett  même  fondé  à  tappoflcr 
que  le  droit  de  voter  dans  les  comices  {jus  suffra/fii)  était  aussi 

terdu  (1).  Jusque  dans  les  manieij^  et  dans  les  autres  vîUea  de 
I  province,  par  rapport  aux  honneurs  et  aux  dignités  locales,  cet 
effet  d'indignité  était  produit  :  la  table  d'Héraclée,  dam  lBi|oelie 
on  a  des  raisons  de  voir  des  fragments  de  la  loi  Joua  mmnietpalis 
(tome  I,  Hisi.,  n"^  305  et  306),  en  contient  la  mentioB  ^prene  (2). 
A  Tépoque  de  Cicéron,  une  telle  exdusion  de  la  vie  publique, 
qui  existait  encore,  était  chose  assez  grave  pour  justiBer  Timpor 
tance  donnée  par  Torateur  à  la  cause  de  Quiatius  qo*il  est  chargé 
de  défendre.  Il  |  va  de  Vexùtimatio  de  son  client,  de  ce  que 
nous  appeUericHis  aujourd'hui  une  déaradation  civique;  voili 
pourquoi  il  en  fait  une  cause  capitale,  il  ait  si  souvent  qu'il  plaide 
pour  la  tête  de  Quinlius  (capui,  fama)^  que  la  tète  de  Quiniios 
est  menacée.  C'est  de  là  qu'on  a  été  conduit  à  présenter  la  hono^ 
rum  vendUio  comme  produisant  une  capiiis  dànimUio  :  c'est  un 
emploi  littéraire  et  exagéré  de  l'expression  (3),  car  il  n'y  a  là 
certainement  ancune  des  trois  capiiis  dttninutùmes  des  juriecon- 
«ultes  (tome  II,  n**  197  et  suiv.).  Cicéron  est  plus  exact  lorsque 
dans  un  autre  plaidoyer,  parlant  de  trois  autres  actions  égale- 
ment infamantes,  il  en  indique  les  effets  avec  ce  correctif  :  «  peuê 
dicam  capitù  >,  presque,  pour  ainsi  dire»  capitales  (4)^  Nous 
avons  un  fragment  du  jurisoensulle  Uodestin,  qui  nous  avertit 
textuellement  de  cet  emploi  exagéré  du  niol  capiialis  dans  la 
langue  usuelle  et  littéraire  (5). 

1170.  LMnfamie  infligeait  aussi  certaines  ÛMapacités  de  droit 
privé,  dont  la  principale,  qui  ne  laissait  pas  (ravoir  dans  les 
affaires  de  plus  graves  conséquences  qu'il  ne  semUe  au  premier 
abord,  était  l'impossibilité  de  postuler  pour  autrui  (6).  —  Hais 
ici,  dans  le  cas  de  bonorum  vendiiio,  il  se  produisait,  en  outre, 
nn  phénomène  de  drdt  bien  autrement  important.  Le  débiteur 
était  dépouillé,  quant  au  passé»  de  sa  personne  juridique,  qui 
périssait  en  lui  et  passait  à  Tacheteur  des  biens;  de  son  vivuit 
il  assistait  à  sa  propre  succession.  Voilà  ce  qui  dicte  à  Cicéron 


(i)  Voir  U  cU9«loppCBMiit  àt  cette  «maion  dase  le 

11.  de  Sawigny,  t.  B,  p.  BÛA  et  màv^  4e  U  Irailecl.  -    ,^, ^,__, 

«edielofjiie^jiiridîeiiBdA  prafoÉUprafocnl...  yeeiewe» ppoecriptMe  ernU.* 
—  (â)  TsRTUujnk  ùe  sptdmetUù^  e.  tt,  à  propoe  de  ridemie  4oat  le  étmH 
remeis  ^nipjMHt  Im  conédieiu,  emiiieie  eatiî  oette  eipieiHea  de  ri^iir  SMm- 
t»9:M  liiniiertft  daiMieet  igeemieie  et  eapitift  oiiiwlioDe,  ereeotee  carie,  RMlm, 
senata,  équité,  ceteritqiie  heDaribas.  t  —  (4)  Gioému.  Pro  Hl  Jfeeeis,  §  6 
ff  Si  qam,  eaua  eaat  pnvete  jodicie  etaam»  wiiitiiaefiaaM»  ei  peae 


trie  hme  sa&t  :  fiduei»,  tateU,  eoeietetit.  •  ^  (S)  Dta.  M.  ilL  Ae 
tàsmfiemikmê,  ÉOS.  f.  Ifedert.  :  c  Uee4€«fiâal»  late  leqoealîhiie 
existiaMtioaie  «deHur,  temea  eppeirtio  43tgfitalis 
BileM'-  ^       •      "  ' 

eei 
in/i 


lae  eet.  •  Neae  ae  poavoat  aaopter  le  aeas  qae 
hfmmtibm.^  (6)  Ou  8.  i.  Dtpomdméè, 
-  frevL.  SmâetU.  i.  t.  i  1.  —  VâT.  J    ft.  b 
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fout  ce  qa*!l  dît  de  la  mort  qai  va  frapper  le  dëbitenr,  et  de  ces 
avides  fanèrailles  qui  loi  seront  faites,  soas  ses  yeux,  par  Iw 
enchérisseurs  de  sa  succession  (I).  On  a  reproché  de  Temphase  à 
toute  cette  partie  du  plaidoyer  Pro  Quintto;  mais  ceux  qui  son( 
initiés  aux  idées  romaines  sentiront  combien  la  peinture  vigoa- 
rense  que  fait  Torateor  était  en  harmonie  avec  ces  idées. 

Certainement,  la  pensée  de  cette  mort  juridique  quant  au  passé, 
et  des  incapacités  de  droit  pour  l'avenir  dans  Tordre  privée  se 
joint  à  celle  des  incapacités  dans  Tordre  public,  pour  faire  donner 
par  Cîcéron  à  la  cause  ouMl  défend  la  qualité  de  cause  capitale. 
Cependant,  même  dans  Tordre  privé,  u  n*y  a  pas  à  voir  ici  une 
mtnùna  capitis  detninuiio.  La  personnalité  juridique  dont  se 
trouve  dépouillé  le  débiteur  par  la  bonotum  vendUio  n*a  trait  qa^ 
TensemUe  de  son  patrimoine  passé,  des  intérêts  pécuniaires  dans 
lesquels  il  a  pour  successeur  Tacheteur;  mais  il  ne  perd  ni  Tagna» 
tien,  ni  la  gentilité,  ni  le  patronage  (2),  ni  les  droits  mémejpécn- 
niaires  qui  pourront  dériver,  dans  Tavenir,  à  son  profit,  de  ces 
qualités  oui  restent  en  loi.  Ce  n''est  même  pas  suivant  le  droit 
dvil  quni  est  dépouillé  de  sa  personnalité  juridique  quant  au 

i patrimoine  vendu ,  c'est  seulement  suivant  le  droit  prétorien  ;  et 
es  actions  civiles  persistant  en  lui  ou  contre  lui,  ce  n^est  que  par 
des  moyens  prétoriens  que  Teffet  de  translation  à  un  aatre  oo 
contre  un  autre  est  produit. 

117L  Par  celte  dernière  réfleaion  peut  s^expliquer  la  contradic- 
tion apparente  qui  existe  entre  Gains  disant  qu  il  n*esl  pas  bois 
d^ttsage  que  Tuniversalité  des  biens  du  débiteur  soit  vendue  plus 
d^une  ibis^  si  ce  débiteur  a  fait,  dans  Tintervalle,  de  nouvelles 
acquisitions  (3)  ;  et  Vcnulejus^  d'après  lequel  aucune  action  n'est 
donnée  pour  faits  antérieurs  contre  celui  qui  a  subi  une  telle 
vente  (4).  Ce  quH  y  a  de  certain,  c^est  que  les  actions^  suivant  le 
droit  dvil,  persistent,  elles  ne  sont  pas  éteintes;  le  magistrat, 
probablement,  usant  du  pouvoir  prétorien  «  en  permet  ou  en 
refuse  Texercice  suivant  la  position  nouvelle  de  fortune  dans 
laqueOe  se  trouve  le  débiteur. 

1172.  Nous  ne  considérons  pas  comme  embarrassante  la  ques- 
tion de  savoir  si  Tinfamîe  était  produite  seulement  par  la  Saoo- 


<t)  tiÊcàÊt.  ProiMMiù,  {|15:  «baonro  vitMtai'CXtnrhiltt;...  m  porse 
aoUM  iMlte  «btmqne  ooMcdilnr;...  qoa  ky»  «t  9»  amëû^m  perâl:;... 
«PC  isf liiMiiaBiiia  jbmb  nde^ti<|uiiUMis  dicitai.  » 

(S)  Nous  le  vojoos  bien  leitoeUement ,  quaat  à  la  qualité  et  «n  droiU  da 
pttroD,  dans  oa  fraient  de  Papinîen,  Dic.  88.  1.  Ûe  aperis  iibert.  SO. 

(8)  Gai.  t.  f  159  :  «  d^umi  tflteromm  tiomiiiiini ,  qaoffum  fcoaa  venieriol  pra 
parliow  (c'eat^Mlire  en  ne  fuyant  <qif on  diitideBde  an  opéasiMi^,  m  quM 
penea  asqvtraat  ^AUm^mfim  eonm  hooÊL  maim  aoleaat.  • 

(4)  Dus.  «I.  8.  Qiêœ  in/raud.  credii.  Î5.  J  7  :  .  Quia  nuUa  actio  in  euni  ex 
aate  geste  pott  bonornm  Yenditionem  daretur;  et  îniquum  esset  actiooem  dan 
ÎB  eam  coi  oona  ablata  eaaent.  • 
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rum  venditio  consommée,  ou  si  elle  Tétait  même  auparavant,  par 
le  fait  seul  de  la  possession  en  vertu  de  Tédit  du  préteur,  ou  par 
rafGche  de  la  vente  (proscriptio),  Gaius  et  la  constitation 
d* Alexandre  ne  parlent  que  de  la  vente  (ci-dess.,  p.  117,  note  4); 
la  table  d*Héraclée  parle  des  biens  possessa,  proscripiave  (p.  118, 
note  2),  et  Cicéron,  dans  son  plaidoyer  pour  Quintius,  semble  atta- 
cher reflet  infamant  contre  lequel  il  se  débat,  même  à  la  posses- 
sion des  biens.  Mais  tout  cela  se  concilie  parfaitement.  Qa*on  se 
reporte  à  ce  qui  avait  lieu  dans  la  manus  tnjectio,  sur  laquelle  le 

Srétenr  8*est  modelé  :  durant  les  soixante  jours  pendant  lesquels  le 
ébiteur  est  possédé  par  son  créancier  en  vertu  de  Taddiction  du 
préteur,  il  n  est  pas  encore  esclave  de  droit ,  il  ne  le  deviendra 
que  par  la  vente  qui  sera  faite  de  sa  personne  après  les  soixante 
jonrs;  si  dans  Tintervalle,  par  lui-même  ou  par  les  siens  ou  par 

Suelque  ami.  Il  paye  son  déoiteur,  il  rentre  dans  Tintégrité  de  ses 
roits;  et  néanmoins,  en  attendant,  Texercice  de  ses  droits  est 
suspendu  et  il  est  traité  de  fait  comme  esclave  (tome  I,  Hitt,^ 
p.  101 ,  tab.  3,  §§  3,  4,  5  et  6  ;  n*  118;  et  Génér.,  n*  56).  Il  en 
f»i  de  même  dans  le  droit  prétorien  ;  la  possession  des  biens  est 
on  état  provisoire,  qui  n*a  rien  d*irrévocabie ;  Texercice  des  droits 
publics  ou  privés  que  pourra  retirer  l'infamie  dont  le  débiteur  est 
menacé,  se  trouve  suspendu  provisoirement;  mais  que  le  créan- 
cier se  libère,  que  Quintius  gagne  sa  cause,  il  rentre  dans  Tinté- 
grité  de  ses  droits.  Pour  qu*il  se  trouve  frappé,  en  droit  et  à 
perpétuité,  d'infamie,  il  faut  que  la  honorum  venditio  ait  eu  lieu. 
Après  tout,  c'est  là  même  ce  que  dit  élégamment  Cicéron,  en 
n'apportant  ici  que  des  idées  de  possession  :  aErgo,  Hercule,  cnjns 
bona  ex  edicto  possidentur,  hujus  omnis  fama  et  ezistimatio  cum 
bonis  simul  possidetur.  «  (Pro  QunUio,  §  15.) 

1 173.  On  voit  par  tout  ce  qui  précède,  comment  et  dans  quelles 
limites  la  hcnùrum  emptio,  dont  nous  venons  de  parler,  consti- 
tuait une  succession  universelle  prétorienne,  au  profit  de  l'ache- 
teur des  biens  mis  en  la  place  du  débiteur.  Mais  cette  vente  tomba 
en  désuétude.  D'après  une  constitution  des  empereurs  Dioctétien 
et  Maximien,  maintenue  au  Code  de  Justinien,  nous  voyons  que 
les  créanciers  peuvent  encore  obtenir  l'envoi  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur,  et  qu'après  un  certain  délai  ils  peuvent 
être  autorisés  par  le  juae  compétent  à  les  fairo  vendre  (1).  Hais 
id  il  ne  s'agit  plus  que  de  la  vente  particulière  des  biens  :  chaque 
acheteur  devient  simplement  propriétaire  de  ceux  qu'il  achète  ^ 
moyennant  le  prix  qu'il  en  donne ,  et  non  pas  successeur  aux  droits 
et  aux  obligations  du  débiteur. 

1174.  Quando  judicia  ordinaria  in  usu/uerunt.  Nous  savons 
suffisamment  ce  que  c'était  que  les  instances  ordinaires  (jmUcia 
ordinaria)  j  et  les  instances  extraordinaires  (exiraordinarta  judi^ 

(i)  CoD.  7.  7t.  9. 
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cia),  sons  le  système  de  la  procédore  par  fonnales  ;  nous  savons 
comment  tomba  cette  procédure  et  comment  les  instances  qu'on 
nommait  auparavant  extraordinaires  devinrent  alors  le  droit  com- 
mun (tome  I,  Génér.,  n-  288  et  suiv.).  Jnsttnien  nous  apprend 
ici  que  la  procédure  de  la  vente  des  biens  (honorum  emptio),  à 
titre  de  succession  universelle  prétorienne,  se  rattachait  à  la  pro- 
cédure ordinaire  ;  mais  qu'elle  disparut  quand  toutes  les  instonces 
furent  devenues  extraordinaires.  Cette  procédure  était,  en  effet, 
wnc  dépendance  bien  marquée  de  Vimperium  et  de  la  jurisdictio 
dont  le  ma^'strat  était  investi  ;  une  des  opérations  qui  se  prati- 
quaient in  JUS  devant  le  magistrat,  et  non  injudicio,,  devant  le 
juge  ;  Théophile  la  rattache  plus  particulièrement  aux  canrentus, 
espèces  d'assises  que  le  magistrat  allait  tenir  en  tournée  dans  les 

f principaux  lieux  de  sa  province.  Il  est  possible  de  conjecturer  dès 
ors,  sans  en  voir  précisément  les  motifs  en  détail,  comment  il 
est  arrivé  que  la  bonorum  emptio  soit  tombée  en  désuétude  quand 
Volùce  du  magistrat  et  celui  du  juge  se  sont  confondus  et  que 
Tusage  des  tournées  d'assises  ou  eonventus  a  cessé.  Elle  n'est 
plus  devenue  alors  qu'une  vente  particulière  de  biens,  au  lieu 
d'être  un  genre  de  succession  prétorienne. 

I.  Ent  et  ex  seDatusHsoiisolto  Claa-  I .  II  y  avait  encore,  en  vertu  du  lé- 
diaoo  ^  mlserabilis  per  nnivenitatem  natua-cootuite  CJaucUen,  une  misérabla 
acqaisitio,  euro  libéra  mulier,  servili  acquisition  par  universalité,  lorsqu'une 
amore  Iwcchata,  ipsam  libertatem  per  femme  libre,  abandonnée  sans  frein  à 
settntns-eonsnltum  anolUebat,  et  cum  un  amour  servile,  perdait,  en  vertu  da 
libertote  snbstantiam.  Quod  indi^nm  ce  sénatus-eonsnite,  sa  liberté ,  et  avec 
nostris  temporibos  existimantes,  et  a  elle  sa  fortune.  Disposition  que  nous 
iMstn  ci^vitate  deleri ,  et  non  inscri  n'avons  pas  permis  d^nsérer  dans  notre 
oostris  IKgestis  concedimus.  Digeste,  la  considérant  comme  indigne 

de  notre  siècle,  et  coomie  devant  être 
abolie  dans  nos  États. 

1175.  Paul,  dans  ses  Sentences,  entre  dans  de  longs  détails 
sur  ce  genre  de  succession  universelle,  qui  avait  lieu  lorsqu'une 
femme  ingénue  et  citoyenne  romaine  ou  latine,  s'étant  unie  à  un 
esclave,  persévérait  dans  cette  union  (contubemium)  contre  le 
gré  du  maître  de  l'esclave,  et  malgré  ses  sommations  {invita  et 
denmUiante  domino),  A  l'égard  d'une  affranchie  qui  s'était  unie 
à  un  esclave,  la  règle  était  modifiée  selon  qu'elle  avait  agi  à 
l'insa  on  h  la  connaissance  de  son  patron  :  au  premier  cas,  elle 
retombait  dans  l'esclavage  de  son  patron;  au  second,  dans  celui 
du  propriétaire  de  l'esclave  (1). 

JnstinieB  supprime  cette  sorte  de  grande  diminution  de  tète,  et 
la  succession  universelle  qui  en  résultait. 

(i)  PàBh,  Sent.  %  21,  a.  ^  Voir  rasai  Gaios.  Gomm.  1.  S8  ^'  ^^  «'  ^^' 
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HilÉDITiS   âB  INTBSTAT. 

L*liérMilè  ab  MuM  ii*a  lieo  que  sH  s'y  a  ^  d*liMdité  teste 
teire ,  et  elle  ne  e^onvre  que  4a  moment  qB*u  devient  eerteia  qa'il  B*y  ea 
aura  pat.  —  Ea  coneéqaeaoe,  c*ett  à  oe  aiomeiit»  et  naa  A  celai  de  la 
mort  du  défont ,  qa*il  luit  considérer  la  capacité  «  la  qualité  et  le  degré 
des  héritiers ,  pour  déterminer  queb  sont  ceux  qai  sont  appelés.  Mais  fl 
faut  toajoars,  pour  aa*îls  poissent  être  appelés»  quUls  fassent  déjà  nés, 
oa  au  moins  concos  an  vivant  do  défont.  —  Du  reste ,  on  meurt  intetiêt, 
soit  qo*on  n*ait  fait  aucun  testament  »  oo  aucun  de  valable ,  soit  que  le 
testament  qo*on  avait  fait  ait  été  rompa ,  hmtile ,  oa  n*ait  prodoit  aacoa 
héritier. 

La  loi  des  Doose  Tables  élablissdt  deos  orirea  dThérifiers  :  1*  Iss 
héritiers  siens  ;  2^  les  agnals.  Dane  eerteina  eu  et  poor  eeitaioee  pev» 
sonnes,  venait  qoelqoefois  on  troisiëoie  ordre,  celoi  des  gentils* 

tUrUiert  9lem. 

Diaprés  U  M  *»  Amw  TàUm,  eeat  héritier  atons  éi  iniiHmimm 
qoi  à  la  mort  du  défont  étaient  sous  m,  poissanee^  sans  penenne  Inlairb 
médiaire.  En  conséquence,  les  émancipés,  les  enfcvts  donnns  en  adoption, 
les  descendants  par  les  filles ,  n^étaient  pas  héritiera  siens. 

Mais,  d*aMrèa  hdroUmrétorien,  forent  appelés  ao  nombre  des  héri- 
tiers siens  :  les  enlants  éoMmeipéa^  et  les  entants  donnés  en  adoption, 
dans  le  cas  seulement  où  ils  avaient  été  renvoyés  de  la  Camille  adoptive 
du  vivant  de  leur  p%re  natorel. 

Une  amsUlutian  des  empereors  l^alentinien ,  Théodose  et  Arcadios , 
appela  encore  ao  nombre  des  faérifiers  siens  les  descendants  des  fiflea ,  en 
ce  sens  qu'ils  viendraient  prandre  la  paît  que  ieor  mère  y iMéoédée  «nrait 
prise ,  sauf  ane  dhnîoirtîon  d*on  lîera  sH  enetalt  d*aatees  hérâtsara  aiena, 
et  d*un  quart  seolemant  s'il  n*«xîstait  qoe  lea  ajnata. 

Juiiinien  confirme  le  droit  prétorien  à  Pégand  des  enfanta  duaanctpéa; 
à  l'égard  dea  ealanta  donnée  en  adoption,  il  vent  que  l'adontâon  ne  nese 
plus  perdre  lea  droîls  de  socoession  dans  la  famille  natoreUe ,  saof  laças 
où  elle  est  faite  par  on  ascendant  ;  à  Tégard  des  descendait  par  les  .fill«i« 
il  confirme  Je  droit  inqiérial ,  en  ce  sens  qvTÛB  n'aoront  qoe  les  deux 
tiers  de  la  portion  qo'aorait  prise  leur  mère ,  s'ib  sont  en  concours  avee 
d* autres  héritiers  siens;  mais  s^îl  ne  reste  qoe  desagnats,  il  leur  donne  la 
totalité  de  l'hérédité.  —  Dans  Tordre  des  héritiers  siens,  le  partage  aa 
hi\ ,  non  pas  par  têtes ,  maia  par  sonehea.  —Lea  hérilÎMa aiena  profm- 
ment  dits  deviennent  héritiers  de  plein  droit,  à  leur  insu  et  même  contre 
leur  cjré.  Mais  cela  ne  s'applique  pas  à  ceux  qui,  sans  être  héritiers  siena  i 
sont  app^ lés  parmi  eux,  loit  par  leprélenr,  aeît  par  les  conslituiiona. 


■■■•iikiu 
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Après  Tordre  des  héritiers  siens  vient  ceini  des  agnats, 
C^t  ordre,  diaprés  la  loi  des  IkmMe  TabUif  «ooipraiMi  senleawnt  ctn 
4|QÎ  sont  membres  de  la  famille ,  les  hommes  comme  les  Ismmes  :  mais 
cenz  émancipés»  donnés  en  adoption,  on  descendants  par  les  femmes , 
n*y  sont  pas  compris,  pnîsqn'ils  sont  hors  delà  limîllB« 

Une  Juritpmdtne^  iniermétUmrê  tnppê,  les  femmes  d*ueapacité,  en 
€•  sens  qu'A  Texoeption  des  smmrs  consangnines ,  lewrs  af  nets  lesr 
«accédaient  hien  à  elles ,  mais  elles  ne  soceédaiant  pas  A  lenn  agnata. 

Le  préteur  n^appela  aaeoa  parent  an  nombre  <des  agnats  :  îl  Iaksa , 
sous  ce  rapport,  le  droit  civil  dans  toute  sa  riguear. 

Une  œwsttlufieo  d'Aaastasa  appela  seukmeni  les  frères  et  soBun 
émancipés  en  oonconrs  «vee  les  frères  et  aœnas  agnats,  maia  avec  vne 
certaine  diminution. 

Jttêiimien,'^à  tégmyidet/emmêt,  abroge  h  înrispmdepce  intermé- 
diaire ,  et ,  revenant  A  la  loi  des  Doiise  Tables,  veut  qn*elles  sncoèdent  A 
leurs  a«|nats  ; — è  f  égard  des  émmidpéi,  il  eonfirme  d^abord  la  constitu- 
tion d'Âmstase  en  faveur  des  frères  et  seesrs  émancipés,  et  plus  tard,  il 
les  a|»peUe  sans  dîminntîeu ,  et  tran^Mrte  la  mésae  faveur,  après  eux ,  au 
premier  degié  de  leurs  en  fuels  ;  —  A  Tégaid  des  parenls  dbniidi  eu  néop^ 
iUm,  Boussavons^que  Tndoption  nelisit  nlus  perdre  Iss  droite  de  femslle; 
—enfin ,  A  Tégacd  des  pmrmUiparUê/emmeêp  il  appeUe  Ala  supc essieu 
fraleraeUe^  comme  s'ils  étaient  agaats ,  les  iîrères  ci  sosute  utérine,  et, 
A  leur  défaut ,  le  pcemîsr  degré  de  leurs  ealaats. 

Les  agaats  sont  appelée  suivant  Tordre  des  degrés  :  les  pliu  proches 
excluant  tecjours  1m  plus  élcignés.  Daaa  œt  oravu»  la  faîtage  na  se 
biC  paa  par  sdûcIms  ,.uiais  par  télés. 

La  lègle,  tant  pour  Tordre  des  béritieiu  ites  que  pour  celui  ^bs 
aguets,  était  que,  dans  ces  ordres,  il  a^  avait  pas  de  dévclulion,  <^esW 
A-dive  qne  le  premier  degré  appelé  refusant  (dans  les  cas  ot)t  il  y  avait 
lien  A  refus),  Thérédité  ne  passait  pas  an  degi^  subséquent,  mais  Tordre 
eutier  étaii  dédm,  et  Ton  passail  A  Tordre  suivant.  — lustinien  veut 
qu*il  f  aitdévohtion  de  degné  en  degré,  et  qu'on  ne  passe  A  un  ordre 
que  lorsque  le  précédent  est  épuisé. 

La  sacceasÎDa  des  yenMs,  qù  était  rebiive  seufemeul  aux  races  de 
pura  «rîgine  ingénue ,  sur  ks  biens  des  fuces  d'origine  primitivement  eu 
dienlèleou  ufomcUe  qui  dbsceudaient  d'elles,  était  tombée  eu  désué- 
tade,  par  suite  de  la  confusion  des  races  ^  dès  les  dernières  années  de 
la  république. 

Aâfimdantip  otcendanU»,  itUimU  dms  la  mccettkm  de  Im  mkn 

et  dêfaieuU.  i 

If  après  la  M  dl»  Dmate  Tabla,  il  ne  pouvait  jamais  être  question  [ 
if  ascendants  ni  d'ascendantes  dans  les  successions  légitimes.  En  eftet ,  à 
regard  dea  ascendants  paternels  :  eu  Ire  enfants  étaient  sous  leur  puis* 
«ince ,  et  alon ,  étant  fils  de  femiUe ,  Ils  ne  pouvaient  avoir  d'hérédité, 
ou  ils  êlaieai  sortis  de  leur  puissunee,  et  alon  aucun  fieu  ciril  n'existaif 
plu»  eoire  eux.  CeUe  dernière  raison  exislaH  teiqonn  A  Tégurd  dre 
ascendants  maternels  et  dn  aecendantes. 
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Plus  tard,  rintroduction  des  pécules  permit  aux  fils  de  famille  d*«voir 
one  hérédité  testameaiaire  sur  leors  pécules  castrans  ou  quasi-castrans. 
Mais  cela  ne  s*appliquait  pas  à  Thérédité  ab  intestat,  S  ils  mouraient 
sans  avoir  testé,  ils  mouraient  sans  hérédité;  le  chef  de  famille  reprenait 
'leurs  biens  par  droit  d3  pécule. 

Des  am$tU%Uiant  impérialei  établissent  une  sorte  de  succession  touf 
eiceptîonnelle  sur  les  oiens  qui  auraient  pu  provenir  aux  fils  ou  aux 
filles  de  famille;  soit  de  leur  mère,  soit  en  général  de  leur  ligne  mater- 
nelle. L*ordre  de  cette  succession  est  ainsi  réglé  :  1*  leurs  deseendants 
et  descendantes;  2^  leurs  frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d*un 
antre;  3*  leur  père  ou  autres  ascendants,  selon  leur  degré. 

Justinien  étend  cet  ordre  successif  aux  pécules  castrans  ou  qnasi- 
castrans  laissés  ab  inieitat.  Ces  pécules  reviendront  :  1*  aux  enfants  du 
défunt;  2*  à  ses  frères  et  sœurs;  à  défaut,  l'ascendant  chef  de  famille 
les  prendra ^'iire  communia  c'est-à-dire  par  droit  de  pécule. 

Enfin ,  s'il  s*agit  d'un  fils  émancipé ,  autrefois  l'ascendant  émancipateur 
n'aioit  des  droits  de  succession  que  s'il  avait  émancipé  avec  contrat  de 
fiducie;  alors  il  venait,  en  qualité  de  patron,  au  premier  rang  des 
aguats.  D'après  Justinien ,  l'émancipation  est  toujours  censée  faite  avee 
fiducie  ;  Tascendant  émancipateur  a  toujours  des  droits  de  succession  ab 
intestat,  mais  son  rang  est  encore  fixé  comme  ci-dessus  :  d'abord  les 
•enfants  du  défunt,  ensuite  les  frères  et  sœurs,  puis  l'ascendant. 

Quant  aux  ascendantes,  la  mère  seulement,  mais  non  l'afeule,  succède 
à  ses  enfants ,  légitimes  ou  non ,  même  vulgairement  conçus ,  en  vertu  du 
sénatus-consulte  TerttUiien,  fait  au  temps  d*Adrien.  —  Ce  droit  ne  leur 
appartenait ,  selon  le  sénatus-consulte ,  que  si  elles  avaient  eu  le  nombre 
d  enfants  fixé  :  trois  pour  les  ingénues ,  quatre  pour  les  affranchies.  — 
Justinien  le  leur  accorde  quand  bien  même  elles  n*anraient  en  qn*un 
enfant.  — 11  modifie  aussi  leur  rang  de  succession.  Ainsi  la  mère  vient 
après  les  enfants  du  défont  on  de  la  défunte,  en  concours,  pour  ane 
part  virile,  ^vec  les  frères  et  sœurs;  mais  s*il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle 

{>rend  à  elle  seule  la  moitié  de  l'hérédité,  et  les  sœurs  se  partagent^ 
'autre  moitié. 

Réciproquement,  les  enfants,  soit  issus  de  justes  noces,  scit  natureb, 
ou  même  vulgairement  conçus ,  succèdent  à  leur  mère  en  verta  du  sénatus- 
consulte  Orphiiien,  fait  au  temps  de  Marc-Aurèie ,  qui  ne  s'appliquait 
qu'à  la  succession  de  la  mère ,  mais  qui  fut  étendu  plus  tard  à  celle  de 
Tateule.  —  Ils  viennent  au  premier  rang,  à  sa  succession  ab  intestai, 
à  la  place  de  l'ordre  des  héritiers  siens ,  que  les  femmes  ne  pouvaient 
jamais  avoir. 

Cognats, 

Après  l'ordre  des  héritiers  et  celui  des  agnals,  le  préteur  a  fait  venir 
un  troisième  ordre ,  celui  des  cognats ,  dans  lequel  il  appelle  tous  les 
parents,  sans  avoir  aucun  égard  aux  liens  civils  de  la  famille,  mais 
seulement  d'après  ceux  de  la  cognalion ,  et  selon  la  proximité  des  degrés. 

Ces  degrés  se  comptent  sur  trois  lignes  :  soit  en  ligne  ascendante*  soit 
en  ligne  descendante  »  soit  en  ligne  collatérale. 

Les  agnats  sont  appelés  à  la  succession  légitime  jusqn^à  l'infini  ;  mais 
les  cognats  ne  le  sont  que  jusqu'au  sixième  degré,  et  dans  le  septième» 
les  enfants  de  petits-cousins  ou  petites-cousines. 
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Du  reste,  il  faut  remarquer  que  les  coguaU  appelés  seulement  par  le 
préteur  ne  sont  pas  héritiers  proprement  dits ,  mais  seulement  posses* 
seurs  des  biens. 

Swxeuian  des  affranchis. 

La  succession  des  affranchis  est  réglée  autrement  que  celle  des 
ingénus. 

D'après  la  bd  des  Douze  Tables,  ils  avaient  pour  héritiers ,  en  premier 
ordre ,  les  héritiers  siens ,  et  en  second  ordre ,  à  la  place  des  agnats ,  le 
patron  et  ses  enfants.  —  Du  reste,  ils  pouvaient,  par  testament,  dépouiller 
de  leur  hérédité  tant  les  uns  que  les  autres. 

Mais  le  préteur  donna  an  patron ,  quand  il  arrivait  en  rang  succes- 
sible,  un  droit  à  la  moitié  de  la  succession  de  Taffranchi,  qui  ne  pouvait 
lui  être  enlevé  ni  par  Tadoption  que  celui>ci  aurait  faite  d  un  en&nt ,  ni 
par  testament. 

Ensuite,  la  loi  Papia  appela  même  le  patron  en  concours  avec  les* 
propres  enfants  héritiers  siens  de  l'affranchi,  pour  une  part  virile,  dans 
le  cas  où  cet  affranchi  avait  plus  de  cent  mille  sesterces  et  moins  de 
trois  enfants. 

JusHnien,  à  Tégard  de  la  succession  ab  intestat,  revient  A  la  loi  des 
Dooxe  Tables  ;  le  patron  ne  viendra  jamais  qu'A  défaut  de  tout  héritier 
sien  ou  en&nts  appelés  au  nombre  des  héritiers  siens.  —A  l'égard  de  la 
succession  testamentaire,  l'alTranchi,  s'il  a  moins  de  cent  sous  d'or, 
pourra  disposer  librement  de  ses  biens  et  ne  rien  laisser  A  son  patron  ; 
passé  cette  somme ,  le  patron  venant  en  ordre  successibk  aura  un  droit 
irrévocable  k  un  tiers  »  sans  aucune  charge  de  legs  ni  de  fidéicommis. 
Du  reste,  Justinien  règle  Tordre  de  succession  pour  les  affranchis ,  A  peu 
près  de  la  même  manière  que  pour  les  ingénus  :  en  premier  ordre,  les 
héritiers  siens  ou  les  personnes  appelées  au  rang  d'héritiers  siens  ;  en 
second  ordre,  à  la  place  des  agnats,  le  patron  et  se»  descendants;  en 
troisième  ordre ,  A  la  place  des  cognats ,  les  cognats  en  ligne  collatérale 
du  patron ,  jusqu'au  cinquième  degré  seulement. 

Le  patron,  d'après  un  sénatus-consulte  £iit  au  temps  de  Claude, 
peut  assigner  son  affranchi  A  celui  ou  A  ceux  qu'il  lui  pUlt  des  enfants 
soumis  A  sa  puissance ,  et  alors  le  droit  de  succession  sur  les  biens  de 
l'affranchi  appartient  exclusivement  aux  enfants  auxquels  l'assignation  a. 
été  faite  et  A  leur  postérité. 

Possession  des  biens. 

Le  droit  de  possession  des  biens  est  une  sorte  de  droit  héréditaire  pré- 
torien ,  introduit  par  le  préleur,  pour  aider  le  droit  civil,  pour  y  suppléer 
ou  pour  le  corriger.  —  Ceux  qui  sont  héritiers  selon  le  droit  civil  sont 
souvent  appelés  aussi  par  le  préteur  A  la  possession  des  biebs ,  et  ils  y 
trouvent  cet  avantage  qu'ils  peuvent  user  de  l'interdit  que  donne  ce  droit 
prétorien  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  choses  héréditaires.  — 
Quant  A  ceux  qui  sont  seulement  possesseurs  des  biens  d'après  le  droit 
prétorien,  ib.  ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  héritiers ^  opais  ils  en 
tiennent  lieu,  et,  sous. d'autf^es  noms,  ils  ont  les  mêmes  avantages.  ^ 

Les  possessions  des  biens,  commeies  hérédités ,  sont  ou  testamentaires i 

oaoà  inUsUtl.  . 

il  y  a  deux  ppa^essioBS  des  bi< ns  testamentaires  :  —  la  première,  oovnA-) 
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tàJBmM^  poar  M  fakeéiMiierk  forneBÛam  dM  biens  hérMilaîn»^  BMlgré 
1m  4îff oikioiM  fia  lettanifiBl;  -^ ki  MOBode,  qui  nt  mat  ^'à àéimmt  àm 
Tautre ,  SBcmrDUM  tabulas,  poar  obtenir  la  possession  conJarm^nienl  an 
tables  du  testament. 

Les  possessions  des  biens  ab  inieilai,  auxquelles  on  ne  passe  qn*à 
dé£iiit  des  pfécèdentca,  soni,  poar  b  soceesslon  dee  iag<naa»  bs  soi* 
vantes  :  —  1*  Umn  libbbi  ,  pour  les  enfants  ;  —  2*  Uiidb  UBonnu,  po«r 
loos  ee«x  qu'une  loi,  on  aéMln»-eonsalle ,  ont  eonsiitaitiaD  ••  toate 
aatre  disposition  iéig^sktrre  appelle  à  la  socecssien  légHfane;  —  9*  Ubb 
QMHATi,  pour  les  cognais;  *-  4f  (Iuk  vu  ir  Dxea,  pour  l'époox  am 
réponse.  — Ce  oui  n*enipéche  pas  m  las  béniien  siens ,  s^fla  ont  laisai 
paiser  la  passession  des  faiana  tiaib  Itberi,  qui  leur  est  oropre,  ne  poiascnt 
venir  paveeHetmdklefâtiflit/eâ  à  défanteBearedeeeUe-lÉ^  pariatniîsiènM,. 
snu/é  têgnaU;  de  laltae  à  Téigard  des  agnala  el  aaferes  bériëera  légiliaaea. 

Quant  à  la  succession  des  affranchis,  les  possessions  des  biens  étaient, 
outre  edie  mmie  liben  pour  les  descendants,  el  unie  kgHimi  ponr  le 
patron  et  les  enfants  en  sa  pnisaaaoa,  les  snivsnies  :  —  lam  Bocm  vs»- 
SOHA,  poar  appder,  dans  le  cas  particoftier  dfon  iogéna  énancipé  par  la 
moyen  d'une  mancipation  &  un  étranger  qui  Tatrait  affrancbi ,  dîi  par» 
sonnea  de  sacognalioa  nalorelle,  de  prèforenoa  an  maaumissaar  éCni»- 
ger  qui,  aelon  lo  droit  strict,  anrait  en  les  droîli  hérédkaîras  do  pntr»* 
na^e; — Tohqi»!  a  ramua,  poar  le  pins  proche  membre  de  bftuoaâla 
civile  du  patran;  —  Uoon  uuai  paibom  PAneantiia  or  Maions  mam* 
ponr  les  enlsnts  dn  patran  en  de  la  patronne,  sanedialiagner  s'ils  étaient 
ou  non  sona  lenr  pnissance ,  et  pour  leurs  asceodaats  ;  —  Uns  ODOmoi 
liANinnsoaD,  peur  les  eognoii  du  patron.  —Ce  qvi  D'empécbait  pan  qne 
le  patron  on  ses  enfants  pussent  venir,  à  défaut  de  lenr  pesaeisîaa  shmIi 
Ugiihni,  par  oelle  tom  fmem  êx  fmmîtuk ;  à  défisnt  de  cefle-là,  par  k 
troiaième,  wê^  lièenptifcmifâÊilrmÊÊÊfmêtf€H'^ 
défant  ensove,  par  la  quatrième,  fmie  cêgnmti  mnotnaûscr». 

Jualînien  sapprime  tontes  ces  possessions  des  biens  relativea  à  la 
succession  des  affranchis ,  ces  aacoessiona  étant  réglées  d'one  mairibia 
semblable  à  celle  des  in  géoMSS,  et  les  qaalra  possessions  4ea  biens  dnii 
lenr  devenant  applicables. 

Enfin,  une  dernière  posaessioa des  biens,  CiTBX  uwmn  maoïssva 
svLtis,  était  promise  à  ceoi  à  qui  nne  diapowtion  législaHoe  déftrsmif 
spécialement  la  possession  des  biens» 

Les  possessions  des  biens  doivent  être  acceptées  dans  on  certain  délai» 
fixé  &  un  an  pour  les  descendants  et  les  ascemlants,  et  &  cent  jours  ponr 
les  autres.  —  Ce  délai  expiré ,  il  y  a  dévolutioo  au  degré  subséquent,  et» 
à  défant ,  à  la  possession  des  biens  suivante.  —  On  pent  aussi  Iss  répndiar. 
—  Antoefois,  H  fallait  les  demander  formellemeat  an  magistrat  dn  panplii 
romain  :  sons  lintinien ,  on  n'est  obligé  de  se  présenter  dovaat  anenn 
magistrat;  Il  aoUit  de  maaifpster  d'nne  manière  qnsieonqne,  dans  la 
délai  prescrit,  rinteatlon  d'accepter. 

La  pseseisien  des  liiens est  dtintiée  on  aveceffieacité  («naife,  fif  mtfiwn 
eJ^ÊCêu)^  loraqne  celai  qui  la  reçoit  est  garanti  nar  elle  caMn  II  pètitiaa 
Jrbérédilé  ;  on  sans  ef^cadté  {atoe  rr,  itn«  êfmiuf,  lorM|n*nn  antre,  4*apvia 
le  droit  dvîi,  pent  TévineiMr  de  l'hérédité  :  eeOe-ci  donne,  4a  mani 
ranantoge  da  rdie  de  défendenr  dans  le  procès  en  pétition  d^héridilé. 

Il  existe  encore  une  dislim-tion.  entre  les  possessions  fffirftshtan 
tNêâkip  telles  que  celles  vmrrais  aonmi  oa  sx  CsaBootAnOé 
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MfÊfpmt;  Acarmisemâ9U  mIM  eoiérUienj;  Trantfmubm  de  tiéréiUé; 

tfidxxftiité 

Les  descendants,  dans  eertaîns  cas»  en  venant  ft  la  sneeession  de lewi 
ascendants,  sont  soumis  an  rapport  de  certains  Uens  qQ*ils  rat  reçns.  Ce 
rapport,  qni  se  nomme  colbUio  bmwrum^  introduit  par  les  piétenn,  a 
été  snccessîfninBt  Maadn  par  dès  constilatinns  impériales,  et  enflta  par 
Justiniiett* 

Si  Ton  des  béritiers  fient  à  fcire  défaut,  la  part  qu^il  aurait  eue  revient 
à  ses  cohéritiers.  Cest  là  ce  qu'on  nomme  h  droit  d'accroissement,  oui 
a  tien  de  plein  droit ,  à  Tinsu  et  contre  le  gré  des  cohéritiers,  dans  les 
successions  tant  testamentaires  q^*ab  iniatat,  et  dans  les  possessions 
dés  biens. 

En  r^e  générale,  Théritier  ou  le  possesseur  des  biens  qm  mevrent 
avant  d'avoir  accepté  l'hérédité  ou  la  possession  des  biens,  ne  transmettent 
pas  à  leurs  héritiers  le  droit  qu'ils  y  avaient.  Cependant  cette  transmission 
est  introduite,  dans  certains  cas,  par  quelques  constitutions  impértaies, 
et  notanunent  par  Justinien  quand  l'héritier  est  mort  dans  l'année  de 
l'ouverture  de  ses  droilt,  avant  l'expiration  du  délai  peur  délibérer. 

Dans  eertaina  cas,  les  le^s,  les  fidéîcommis  ou  les  hérédités  sont 
enlevés ,  pour  cause  d'indignité ,  à  ceux  qui  y  étaient  appelés.  En  règle 
générale,  Isa  biena  ainsi  enlevés  sont  dévms  au  fise;  cepemiant  il  existe 
cOTtanats  causas  paiticnlièras  d'iadignfté  paur  leaqoeUas  ks  Ineas  aa 
sont  paa  confisqsat;  amis  ila  passent  am  d^ré  aubséquouA. 


La  pétition  d'béiédRé  {kerediiaUi  peiiih)  et  Inaction  m  partage  (/imrf- 
liœ  ercUevndœ)  s'appliquent  aux  successions  «ft  hUeiiai  oonnue  aux 
sneceasiens  tastamenAaires.  —  Les  posscswans  de  Inena  donnent  aussi 
dtaît  à  ces  denx  actions  utilea,  cl  en  outre,  k  mm  BStcfdit  qm  leur  est 
propre^  nannè  l'inlenlil  çuiorawi  kmormm,  pour  se  iaira  mettra  pka 
pMmféemenl  a»  paasesakin  dm  chosm  héréditairm  qu'ua  antm  posséda 
à  éiti»  d'béolîsr  aa  du  .possesseur. 

saiMissaiMs  wmnnmnTîTs  auraia  cd»  raa  ataénni. 

n  existait  quelqum  manières  de  succéder  à  rusivurmfilé  des  himê 
d'une  personne  autrement  que  par  hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas» 
de  son  vivant.  Ces  divers  genres  daiueoesaîans  sont  ou  considérablement 
restreints,  ou  totalement  abrogés  par  Justinien. 

fie  msiaïuhra  étaient  i 

l^^L'acqpiiiitîoitpar  adrogation,  ou,  pour  généraliser  davantage,  Tae» 
qoisilion  unkerseue  quf  s'opérait  lorsqu'un  chef  de  famille,  acquérant 
ane  personne  tmjuris  en  m  puismnce  (soit  paternelle ,  soit  maritale), 
acquérait  en  même  temps  et  par  cela  mul  tous  tes  biens  de  cette  personne , 
àfexceptiondéceux  que  h  changement  d'état  avait  détruits.  Sons  luatinieBi 
ceci  ne  peut  plus  recevoir  iPapplicatîoa  que  dans  le  em  d'adM>gatien;  el 
SMore,  parimiuaiitmiens  de  mt  empeieur,  l'adfegeaatni'M|uieK*-a  plna 
fml'uadMt  et  non  la  propriété  dm  btens  de  l'adrogé. 

»  LVdfietion  fidie  afin  de  uniBUnir  ha  affiranchimenienta,  addiefioB 
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introduite  par  nu  rescrit  de  Marc-Anrèle  pour  le  cas  d'hérédité  testa- 
mentaire abandonnée  par  les  institués,  et  étendue  par  faveur  au  cas 
d'hérédité  ab  intestat  avec  affranchissement  par  codicilles.  Justinieiiy 

{>ar  une  constitution  spéciale ,  règle  avec  détail  ce  genre  d'addictîon ,  et 
*étend  même,  par  analogie  y  au  cas  d'affranchissement  entre-vi&  ou 
pour  cause  de  mort. 

3*  La  bonarumemptio,  qui  avait  lien  du  temps  de  la  procédure  ordi- 
naire, lorsque  les  créanciers  poursuivaient  la  vente  en  masse  et  par 
universalité  des  biens  et  droits  de  leur  débiteur,  et  qui  constituait  an 
profit  de  l'acheteur  une  sorte  de  succession  universelle  prétorienne  ;  cette 
vente  par  universalité  tombe  en  désuétude  avec  la  procédure  ordinaire, 
et  il  ne  reste  plus  que  la  vente  particulière  des  biens  du  débiteur. 

4^  La  succession  d'après  le  sénatus-consulte  Glaudien,  lorsqu'une 
femme  ingénue ,  pour  s  être  unie  &  un  esclave  et  pour  avoir  persévéré 
dans  cette  union  malgré  l'opposition  du  maître  de  l'esclave ,  était  livrée 
à  ce  maître  eu  propriété,  elle  et  ses  biens.  Justinien  abroge  ces 
dispositions* 


TITTLUS  XIII.  TITRE  XIII. 

M    OBLlGâTIOllIBUS.  aiS  OBLIGâTIOlfS    (1). 

1176.  Après  avoir  traité  des  droits  réels,  notamment  de  la 
propriété  et  de  ses  divers  démembrements  ;  puis  des  différents 
moyens  d'acquérir,  soit  particuliers,  soit  par  universalité,  nous 
passons  aux  droite  aa'ilest  d'usage  de  désigner  sous  la  qualiEcation 
de  droits  personnels.  Déjà  les  notions  générales  sur  ce  point  nous 
sont  connues  (t.  I,  Gêner,,  n-  196  et  suiv,);  il  s'aciit  d'arriver 
aux  détails. 

le  droit  romain ,  en  cette  matière  comme  en  toutes  antres ,  a 
eu  des  commencemente  rudes,  exclusifs;  ne  tenant  nul  compte 
des  relations  et  des  principes  d'équité  naturelle,  mais  se  restrei- 
gnant dans  les  exigences  do  droit  civil  des  Quirites  et  de  ses 
formes  symboliques.  Ce  n'est  qu'avec  le  temps,  par  des  adoucis- 
semente  successifs  et  détournés,  qu'il  s'est  rapproché  des  notions 
philosophiques  et  du  droit  des  gens.  Le  langage  lui-même  a  suivi 
ces  métamorphoses. 

Notion  de  l'obligation. 

Nunc   tran.ettniis   ad    obligationei.        Maintenant  passons  aa>  oWijmUao. 

Obl.galio  es  yum  ttnmlum.  quo  necea-  L'obligation  est  ™  lien  de  d^^ 

aitate  adstnogininr  aticujus  solpendœ  sui.J  notre  droit  ciS,  et  qS^ou^^ 

ret,  secundum  noslrœ  avUalu  jura.  treint  à noas  acquitter  de  qa^quedho^ 

;    1177.   U  définition  du  droit  personnel,  et  la  langue  juridigne 
qui  s  y  rapporte,  presque  dans  tous  ses  termes,  sont  tirées,  nous 

\ZT.   5'  T*'^/"^'  ^"^  '.^  "f"*^  ^8"''^-  "  *'*8it  toujours  d'une 
attache,  d  un  lien  (jurisvinculum),  qui  assujettit  une  personne 

âJoL-^f'  "^f/""*'?  '^^^**^  ooUégue,  PaosPM  Vke»et,  Textes  ckoisis  sur  U 
tluone  des  obligations  en  droit  romatn:  Paris.  18  J5.  in^^ 
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à  une  autre ,  on ,  poor  parler  autrement  et  sans  figure ,  d'une 
ûécessitë  de  droit  (¥oir  tom.  I,  Génér.j  n*  196). 

Le  mot  obligatio  n'est  pas  un  terme  du  vieux  droit  des  Quintes; 
m  ne  le  trouve  dans  aucun  fragment  des  Doute  Tables  ni  dans 
aucun  vestige  de  la  langue  juridique  de  ces  temps  ;  il  appartient 
à  une  époque  plus  rapprochée.  L'expression  antique  parait  avoir 
été  nexum  ou  nexus  (de  neetere,  nouer)  ;  la  figure  est  toujours 
la  même.  Cependant  nexum  n'a  pas  la  même  valeur  qa^obligatio; 
son  acception  dans  un  sens  est  plus  étroite,  et  dans  l'autre  plus 
étendue.  Nous  allons  bientôt  l'expliquer. 

Sujets  et  objet  de  Tobligatian 

1178.  Les  éléments  constitutifs  du  droit  personnel  nous  sont 
connus. 

Ici  nous  trouvons  indispensablement,  comme  sujets  du  droit, 
deux  personnes  :  Tune,  sujet  actif,  que  Ton  nomme  creditar, 
créancier  (1);  l'autre,  sujet  passif,  nommée  debitar,  débiteur. 
C'est  le  débiteur  qui  est  lié,  attaché  au  créancier,  dans  une  sorte 
de  dépendance  par  rapport  à  lui,  pour  l'exécution  du  droit  dont 
il  est  passif.  Le  mot  credUor  (de  eredere,  croire,  confier)  indique, 
par  son  étymologie,  un  acte  de  confiance  de  la  part  du  créancier, 
puisque,  au  lieu  d'exiger  satisfaction  immédiate  et  réalisée,  il 
s'est  fié  jusqu'à  un  certain  point  au  débiteur  pour  l'exécution  de 
l'obligation.  Ce  mot  a  donc  été  étendu  hors  de  ses  limites  étymo* 
logiques  lorsqu'on  en  a  fait  un  terme  général  appliqué  à  tous  les 
cas  d'obligation,  même  à  ceux  dans  lesquels  la  volonté  du  créan- 
cier n'est  entrée  pour  rien.  Du  reste,  les  expressions  de  creditor 
et  de  debitor  n'appartiennent  pas  plus  que  celle  i^ obligatio  à  la 
langue  antique  du  droit  romain.  Le  terme  ancien,  qui  se  trouve 
dans  les  Douze  Tables,  est  celui  de  rei,  qui  désigne  à  la  fois 
les  deux  parties,  mais  qui  s'applique  plus  spécialement  au 
débiteur  (reu$). 

1179.  L'objet  de  l'obligation  aboutit  toujours,  en  définitive,  à 
une  chose  qu'il  s'agit  de  fournir  {alicujus  solvendœ  reij  nous  dit 
le  texte) ,  en  prenant  le  mot  de  chose  dans  son  acception  juridique 
la  plus  étendue,  c'est-à-dire  pour  tout  ce  qui  peut  procurer  utilité 
ou  avantage  quelconque  à  l'homme.  Cependant,  si  l'on  analyse  de 
plus  prés  les  éléments  de  l'obligation,  on  verra  que  l'objet  direct  » 
immédiat  du  droit ,  n'est  pas  la  chose  même  qu'il  s'agit  de  donner^ 
de  faire  ou  de  fournir,  mais  bien  l'action  de  donner,  de  faire  ou 
de  fournir  à  laquelle  le  débiteur  peut  être  contraint ,  la  prestation 
dont  il  est  tenu.  Aussi  dit-on  :  l'obligation  de  donner,  de  faire, 
de  fournir  (dandi,facienâi,  prœstandi),  être  obligé  à  donner,  à 

(1)  DHL  50.  16.  ùe  9erb.  signif.  10.  L  Wp.  — 11.  f.  Gai.  ^  i%.  i.  De 
rebut  end.  i.  t  Ulp.;  et  S.  {  5.  f.  Paol. 

TQvi  n.  9 
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faire,  à  Tonmir  {ad  dandum,  adjadendum,  ad  prattanâum). 
CeBl  ce  que  le  juriscoDBulte  Paul  exprime  en  ces  termes  :  «  Obli- 
»  gationum  subslantia  non  in  eo  consistil,  ut  aliquod  corpus 
«  nosirum,  aut  seroitulem  noslram  facial;  sed  ut  alium  nobii 
obstringat  ad  dandum  aliquid,  vpI  facietidum,  vel  preslan- 
dum  (1);  «  indiquant  élégamment  par  là  que  l'obligation  ne 
roduit  aucun  droit  direct  du  créancier  à  la  chose  (ce  que  nous 
>mmons  droit  réel),  qui  permette  à  celui-ci  de  disposer  on  tirer 
"ofit  en  aucune  manière  de  la  chose,  mais  seulement  un  droit 
mtre  le  débiteur,  pour  le  contraindre  à  fournir  la  chose.  — 
'oii  il  suit,  en  amenant  l'idée  à  sa  plus  grande  simplicité  et  à 
ote  son  exactitude,  que  l'obligation  n'est  autre  chose  qu'âne 
kessité  juridique  d'action  ou  d'inaction  imposée  It  une  personne 
iBcrs  une  autre.  —  Dare,  facere,  praslare,  la  réunion  de  ces 
ois  mots  est  sacramentelle  dans  les  formules  et  dans  les  textes 
is  lois  romaines,  pour  embrasser  en  toute  sa  généralité  l'objet 
le  les  ubiigaiions  peuvent  asoir  (2).  Dare,  dans  son  acception 
'opre,  se  rërëre  à  la  translation  de  la  propriété  romaine  (3); 
mol  indique  que  le  débiteur  est  obligé  de  transférer  la  chose 
I  propriété.  PrtBstare,  par  opposition,  s'emploie  dans  les  cas 
I  il  ne  s'agit  que  de  livrer,  que  de  fournir  la  chose  pour  mettre 
mi^me  d'en  user,  on  d'en  jouir  plus  ou  moins,  comme  dans  le 
s  de  iniiiiije  [i);  mais,  &  vrai  dire,  celte  expression  prœttare 
t  de  la  plus  grande  généralité  :  elle  s'applique  à  toute  sorte 
avantage  qu'il  s'agit  de  procurer,  ou,  pour  fraDciser  le  mol,  à 
ule  sorte  de  gestation. 

Diverses  espèces  tCobligitioiu. 

1180.  Le  jurisconsulte  romain  ne  définit  l'obligation  quesoivanl 
droit  civil,  le  droit  de  la  cité  {secwidam  noitrœ  civilatis  jura)- 
I  eOrt,  ce  lien  juridique  qui  attache  une  personne  à  une  autre, 
nsidéré  non  au  point  de  vue  de  la  pure  raison,  mais  comme 
etinni  réellement  à  U  disposition  de  l'une  des  moyens  coercitih, 
I  besoin  la  force  publique,  pour  contraindre  l'autre  à  s'acquitter, 

lien  ne  lient  son  efficacité  positive  que  du  droit  civil,  qui 
itahlit  ou  le  reconnaît,  et  qui  emploie  même  la  puissance  de  la 
lé  pour  y  donner  effet.  —  Le  droit  romain  a  suivi  ici  son 
ractère  exclusif.  Dans  le  principe,  il  n'y  a  eu  d'obligations  qne 

(1)  Dm.  U.  7.  3.  pr.  r.  ra<il.  —  (SI  Nnu;  le*  trouvoTii  dans  Gaini,  cammc 
mule  de  l'aclion  tn  pertonam  :  t  la  pcrinnam  actio  est,  qiialieni  cum  aliqno 
mui,  nui  nnbi<  t\  coniraclu.  vel  et  delïetn  obligatiia  ctl;  id  eal,  eum  inlea- 
[lDf  :  Uare.faeere,  prailare  apnrtpre  •  (Gm.  Cnm.  4.  g  t).  —  Panl  dods  !«■ 
Dire  daii!>  lpi  teitea  de  la  loi  Julia  Piipia  (Dis.  3S.  1.  37.  p.  f.  Paul.);  — 
)ieD.  Atm  lei  rnrmulM  de  slipiilalion  fDic.  t9.  1.  13.  g  6.  f.  Ulp]  ;  etc.,  etc. 

fi)  Dit,  iâ.  1.  75.  K  10.  r.  Clp.:  (03,  t.  Mode»!.  —  50.  17.  167.  f.  Panl. 
B-1.2S.  SI.  f.  Ulp.  — m  Dis.  1».  1.11.  g*.  T.  Wp.  — 19.  1.  15.  SS  i 
».  t.  Ulp.;  et  1».  g  1  f.  Ulp. 
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celles  établies  selon  les  formes  on  dans  les  cas  spéeialenieni 
reconnus  par  le  strict  droit  civil  ;  hors  de  là,  nal  lien  iuridiqaey 
nnlle  obligation ,  nul  effet  de  droit.  —  Avec  le  temps,  la  juridic- 
tion prétorienne,  adoucissant,  ici  comme  ailleurs,  la  rigueut 
primitive,  a  reconnu  d'autres  modes  ou  d*autres  cas  d'obi igations, 
et  fourni  des  moyens  prétoriens  de  les  mettre  à  effet.  Le  législa- 
teur lui-même  a  plus  tard  sanctionné  et  pourvu  d'efficacité  des  cas 
tout  à  fait  en  dehors  du  pur  droit  civil.  —  £n6n  les  obligations 
reconnues  par  le  droit  des  gens  ou  par  la  simple  raison  philoso- 
phique ne  sont  pas  restées  dénuées  de  tout  résultat  :  sous  le  nom 
d'obligations  naturelles ,  la  jurisprudence  les  a  signalées  et  leur 
a  attribué  sinon  la  force  des  autres  obligations,  du  moins  des 
effets  importants  dans  les  relations  juridiques.  «  Is  natura  débet, 
quem  jure  gentium  dare  oportet,  eu  jus  fidem  secuti  somus,  » 
dît  Paul  dans  un  fragment  inséré  panni  les  axiomes  du  droit  (1). 
—  D'où,  en  droit  romain,  cette  triple  division  des  obligations  : 
obligations  civiles  (civiles  obligationes)  ;  obligations  prétoriennes 
on  honoraires  (prœtoriœ,  vel  honorariœ  obligationes)^  et  obiiga 
tioDs  naturelles  (naturales  obligationes)  (2). 

I.  Omnium  aiitem  obligationum  sam-        1 .  Toutes  les  obligations  se  rédnisenl 

ma  divisîo  in  duo  gênera  deducttur,  à  une   division    principale,    en   deox 

aamque  aut  civiles  sunl  at»t  prstoris.  classes  :  elles  sont  on  civiles  on  préto* 

Civiles  sunt,  que  aut  legibus  constitut»  riennes.  Civiles,  celles  qui  ont  été  oa 

ant  ccrio  jure  civUi  comprobatœ  sunt.  établies  par  les  lois,  ou  reconnues  par 

Prsforie  sunt,  quas  prstor  ex  suaju"  le  droit  civil.  Prétoriennes,  celles  qu« 

risdidione  constUuii,  quœ  etiam  boco-  le  préteur  a  constituées  en  vertu  de  8« 

nrm  vocantur.  juridiction;    ces  dernières  s'appellent 

aussi  honoraires. 

1181.  Aut  legibus  constitufœ.  Ceci  somble  fai^e  allusion  aux 
obligations  constituées  formellement  par  les  lois  civiles,  devant 
strictement  leur  existence  au  droit  civil  des  Romains,  sans  consW 
dération,  du  reste,  ni  du  droit  des  gens  ni  de  Téquité  naturelle. 

Aut  certo  jure  civili  comprobatœ.  Il  s*agit  irî  des  obligations 
qui  n*appartenaient  dans  le  principe  qu*au  droit  des  gens,  mais 

3UÎ  plus  tard,  admises  et  confirmées  par  le  droit  rivil,  ont  passé 
ans  ce  droit  et  en  ont  fait  partie.  Les  notions  historiques  que  nous 
allons  donner  nous  éclaireront  bientôt  sur  ce  point. 


Effets  de  Tobligation. 

dans 
faire 


1182.  L'effet  princinal  et  propre  de  l'obligation  consiste 
la  nécessité  pour  le  déniteur  de  s'acquitter,  c'est-à-dire  de 


(1)  Di6.  50.  17.  84.  g  i.  r.  Paul.  —  {%)  Koos  trouvons  cette  division  bien 
marquée  dans  ce  fragment  d'Ulpien,  qui  dit  en  parlant  de  la  noyation  :  i  IIIimI 
non  iolerest,  qualis  processit  obligatio,  utrum  naturalis,  an  chiiis,  an  AonorO" 
ria,  »  (Di6.  46.  2.  1.  §  1.)  — On  la  retrouve  également  dans  un  fragment  de 
llarcieD,  parlant  de  Thypothèque  :  «  Et  vel  pro  avili  obligatione,  vel  honoraria^ 
vel  tantum  naturati.  i  (DiG.  20.  i.  5.  pr.) 

9. 
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la  prestation  dont  il  est  tenu.  A  défaut,  le  créancier  a,  poar  Vj 
contraindre,  nne  action. 

Ainsi,  tonte  obligation  civile,  c*est-à-dire  existant  snivant  le 
droit  civil,  produit  une  action  de  droit  civil.  D*oii  Fnsage,  chei 
les  jorisconsnltes  romains,  de  faire  marcher  ensemble  ces  denz 
expressions  ohUgatio  et  actio,  comme  deux  corrélatifs  dont  Ton 
emporte  Taotre,  et  qui  peuvent,  en  quelque  sorte,  se  servir  de 
synonymes ,  si  Ton  prend  la  cause  pour  Feffet.  De  obligaiianUms 
et  aciianibus,  portent  les  titres  du  Digeste  et  du  Code  consacrés 
à  cette  matière  (1). 

1183.  Les  ol>ligations  prétoriennes  on  honoraires,  introduites 
par  la  juridiction  du  préteur,  produisent  aussi  une  action,  mais 
nne  action  prétorienne;  soit  des  actions  utiles,  c*est-à-dire  des 
actions  civOes  déjà  existantes,  étendues,  pour  cause  d'utilité  et 
par  analogie,  à  des  cas  ob  rigoureusement  et  selon  le  droit  civil 
elles  ne  seraient  pas  applicables;  soit  des  actions  prétoriennes 
spéciales  (2). 

1184.  Enfin,  les  obligations  naturelles,  qui  ne  se  déduisent 

![ue  du  droit  des  gens  et  de  la  raison  philosophique,  sans  que 
e  droit  civil  ni  le  droit  prétorien  les  aient  confirmées,  ne  pro- 
duisent aucune  action,  ni  civile,  ni  prétorienne.  Hais  la  juris- 
prudence leur  a  reconnu  d'autres  efiets.  Ainsi  Tobli^ation  naturelle 
une  fois  acquittée,  ce  qui  a  été  payé  ne  peut  plus  être  répété 
comme  non  dû  et  payé  par  erreur  (3).  On  peut  faire  valoir 
Tobligation  naturelle  par  le  moyen  des  exceptions,  si  Toccasion 
s'en  présente  (4);  ainsi,  on  peut  la  faire  entrer  en  compensa- 
tion (5).  Enfin,  l'obligation  naturelle  peut  faire  l'objet  d'one 
novation  (6),  et  servir  de  base  à  des  contrats  ou  conventions 
accessoires  qui  supposent  une  obligation  préexistante,  tels  que 
la  fidéjussion,  la  constitution  de  gage  ou  d'hypothèque  (7).  Nous 
reviendrons  plus  en  détail  sur  ce  point  (8)r 

(1)  Dis.  M.  7.  —  GoD.  4.  iO.  «-  Ce  qoi  ne  doit  pu  faire  perdre  de  Toe, 
toatelbîs,  qne  les  droits  réels  se  défendent  et  se  poursuivent  aussi  par  des  actions. 
Mais  nous  lerrons  une  dans  toute  action,  même  dans  les  actions  réelles,  il  y  a, 
à  vrai  dire,  et  en  les  analysant  subtilement,  obligation,  lien  juridique  d^ne 
personne  à  une  antre.  —  (S)  Dis.  13. 5.  i.  S  S*  f.  Ulp.  —  Dig.  50. 16. 10.  f.  Ulp. 
<—  (3^  Dis.  11.  0. 19.  pr.  f.  Pomp.  c  Naturalis  obiigatio  manet,  et  ideo  ■***"*■"? 
repeti  non  potest.  t  —  •  Voy.  aussi  Dic.  1*.  6.  9.  gj  4  et  5.  f.  Olp.;  et  iO. 
f.  Paul.  ^  Difi.  M-.  7. 10.  f.  Paul,  c  Naturales  obbgationes  non  eo  solo  estioian* 
tur,  si  actio  aliqua  earom  nomîne  compatit  :  verum  etiam  eo,  si  sointa  pecnnia 
repeti  non  pouit  t  Ce  qu'il  faut  entendre  en  ce  sent  qu'il  n'y  a  point  Hea  de 
s'attacher  à  l'existence  d*nne  action,  mais  seulement  à  rexdusion  du  droit  de 
répéter.  —  (4)  Dig.  2. 14.  7.  g  4.  f.  Ulp.  c  Nuda  pactio  obligationem  non  pnrit, 
scd  parit  ezceptionem.  f  —  (5)  c  Etiam  quod  nature  debetur,  venit  in  compen- 
tationcm.  .  mic.  16.  8.  6.  f.  Ulp.)—  (6)  Dig.  46.  J.  1.  $  1.  f.  Ulp.  —  (7)  Dic. 
..}'  ^v  '  ''  ^^'^^^-  *  Vîàejuaaor  aceipi  potest,  quotiens  est  aliqua  obligntie 
wvilis  vel  natnralis,  cui  applicetur.  t  —  Dig.  tO.  1.  5.  pr.  f.  llardan,  et  14. 1 1 
7  F;  ~~'^W  ^^^^  collègue  M.  Machblaed  en  a  fait  robjet  d'une  pubUcntÎMi 
spéciale,  Des  obiigatians  naturelles  en  droit  romain,  Paris.  1861,  Iiî-a». 
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Sources  ou  causes  des  obUgations  en  général. 

1185.  Hais  comment  peut-il  arriver  qn'Dse  personne  te  trouvii 
ainsi  liée,  attachée  à  une  autre,  obligée  envers  nne  antre?  Et 
d*aatres  termes,  quelles  peuvent  être  les  causes  des  obligations 
entre  particuliers?  Nous  examinerons  la  question  d*al>ord  philo- 
sophiquement et  ensuite  historiquement  dans  le  droit  romain. 

1186.  Philosophiquement,  nous  savons  que  tout  droit  est  en- 

fendre  par  un  fait  (tom.  I,  Génér.,  n*  148);  il  en  est  ainsi  de 
obligation  :  pas  une  obligation  qui  ne  provienne  d*un  fait. 
Quels  sont  donc  les  faits  oui  peuvent  produire  ce  résultat?  —  Ici 
peuvent  se  présenter,  soit  le  consentement  réciproque  des  parties, 
soit  des  faits  indépendants  de  leur  consentement,  survenus  par  la 
volonté  de  l'une  d'elles  seulement,  ou  sens  la  volonté  ni  de  Tune 
ni  de  Tantre. 

11 87.  Quant  an  consentement,  si  Vaeeùri  des  deux jparties  ti*a 
dans  son  objet  ni  dans  ses  motifs  rien  de  contraire  à  la  morale, 
à  Tordre  public,  ni  rien  de  physiquement  impossible;  si  le  con- 
sentement  est  donné  avec  capacité,  exempt  d'erreur,  de  dol  et  de 
violence,  du  moment  que  les  parties  ont  consenti  à  ce  que  Tune 
d'elles  fût  liée,  obligée  envers  l'autre,  la  raison  naturelle  nous 
dit  qa*il  peut  y  avoir  là  un  fait  générateur  d'obligation. 

1188.  Indépendamment  du  consentement  réciproque: — Si  une 
personne  a  porté  préjudice  à  une  autre,  soit  volontairement  et  à 
mauvais  dessein,  soit  involontairement,  mais  par  sa  faute,  le 
principe  de  raison  naturelle  qn'il  faut  réparer  le  mal  qu'on  a  causé 
à  tort  nous  dit  encore  qu'il  y  a  là  un  fait  générateur  d'obligation. 
— Si  une  personne  se  trouve  avoir,  par  nne  circonstance  quel- 
conque, ce  qui  appartient  à  une  autre;  si  elle  se  trouve  enrichie, 
d'une  manière  quelconque,  au  détriment  du  droit  d'autmi,  soil 
volontairement,  soit  involontairement,  le  principe  de  raison 
naturelle  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  du  droit  d'autmi , 
et  qu'on  est  tenu  de  restituer  ce  dont  on  se  trouve  ainsi  enrichi , 
nous  dit  aicore  qu'il  y  a  là  un  fait  générateur  d'obligation. 


desquels  nne  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute  à  une  autre,  ou 
se  trouver  enrichie  au  préjudice  des  droits  d'une  autre,  nous  offrent 
les  causes  d'obligation  innombrables  et  quotidiennement  répétées^ 
{ui  se  rangent  toutefois  les  unes  et  les  autres  sous  des  principes 
communs  de  raison  naturelle.  —  Joignez-y,  dans  la  constitution 
de  la  famille  ou  de  la  société,  destinée  nécessaire  et  essentielle 
de  l'homme,  certaines  relations  entre  personnes,  oui  doivent 
engendrer  des  liens  de  droit,  des  obligations  de  l'une  à  fautre  ;  nar 
exemple  le  lait  de  génération,  produisant  des  obligations  mutuelles 
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entre  le  père  et  la  mère  d'une  part,  et  les  enfants  de  Tantre»  par 
le  niotif  que  les  uns  ont  donné  Teiistenee,  et  que  les  autres  ront 
reçue ,  vous  avez  une  autre  source  d*obligations  suivant  les  prin- 
cipes de  la  pure  raison  philosophique. 

1190.  Historiquement,  nous  allons  retrouver,  dans  ce  qui 
concerne  les  sources  des  obligations,  toute  la  rudesse  primitive 
rlu  droit  civil  des  Romains;  puis  son  adoucissement  graduel  par 
ie  progrès  de  la  civilisation  et  par  l'intervention  toujours  plus 
grande  du  droit  des  gens.  —  D'abord,  ce  lien  juridique  qui 
astreint  une  personne  à  une  autre,  qui  emporte  au  besoin  le 
concours  de  la  force  publique  pour  sa  mise  à  effet,  n*est  régi  en 
rien  par  l'équité  naturelle;  il  dépend  exclusivement  du  strict 
droit  civil  :  ou  Ton  est  obligé  selon  le  droit  civil,  ou  l'on  ne 
Test  pas  du  tout;  et,  quand  on  Test  civilement,  peu  importe 
que  l'équité  naturelle  l'approuve  ou  le  condamne.  — Du  reste, 
les  cas  dans  lesquels  le  droit  civil  crée  on  reconnaît  ce  lien  juri- 
dique sont  rigoureusement  précisés  et  peu  nombreux. 

1 191 .  A  l'égard  de  ceux  dans  lesquels  entre  la  volonté  mutuelle 
des  parties ,  le  consentement  seul  et  par  lui-même  est  impuissant  : 
il  y  faut  une  nature  et  une  forme  moins  spi ritualisées,  une  tra- 
duction plus  rude  et  plus  sensible,  un  vêtement  plus  matériel  (voir 
tom.  I,  Génir.,  n**  154  et  suiv.  )  L'obligation  ne  se  contracte 
volontairement  entre  parties  que  par  la  pièce  d'airain  et  la  balance 
{fer  œ$  et  lihram)^  avec  les  paroles  sacramentelles  qui  doivent 
être  prononcées  selon  le  but  qu'on  se  propose.  Ainsi  la  même 
solennité  symbolique  qui  sert  à  transférer  le  domaine  romain  (voir 
tom.  I,  Génér,,  n**  203  et  229)  sert  aussi  à  créer  l'obligation 
du  droit  civil;  et  cet  acte  porte  le  nom  générique  de  nexum, 
c  Nexum  (nous  dit  Varron,  d'après  le  jurisconsulte  Mneius  Se»* 
«  vola),  nexum  Hucius  Scsevola  scribit,  quœ  per  œs  et  Itbram 
•  fiant,  ut  obligentur,  prieterquam  que  mancipio  dentur  (1).  « — 
9i  Nexum  (nous  dit  Festus,  d'après  un  autre  jurisconsulte), 
«  nexum  est,  ut  ait  Gallus  ^lius,  quodcunque  per  ses  et  libram 
«  geritur,  idque  necti  dicitur;  quo  in  génère  sunt  bsBC  :  testa- 
«  menti  factio,  nexi  datio,  nexi  liberÀtio  (2).  v — «  Cum  nexmm 
rt/aciet  mandpiumque,  utilingua  nuncupassit,  itajus  esto  (3)  » , 
portent  les  fragments  des  Douce  Tables.  Ainsi  la  solennité  se  com- 
pose de  deux  parties  :  de  la  vente  fictive  per  œs  ei  libram,  et  des 
paroles  solennelles  ou  nuncupatio,  qui  font  la  loi  des  contractants. 
— Hais  comment  expliquer  cette  intervention  de  la  pièce  d'airain 
et  de  ta  balance,  quand  il  s'agit  tion  pas  d'aliéner  ou  d'engager 
«ne  chose,  mais  seulement  de  former  une  obligation?  C'est  que 


(t)  Varbon,  De  Unfua  laiina,  Hb.  6.  S  5.  —  (t)  Fbstus,  au  mot  Ni . 

Gk<r.,  Vro  Mur,,  2.  —  Voir  aussi  Gai.  Gom.  3.  S  173;  —  et  des  vestiges  de 
rcxpreHîoD  dans  le  Digeste,  43.  4.  Ne  vis  fiât,  etc.  J.  j  4.  f.  Ulp.  —  W.  14. 
SS.  {  1.  f.  Marcian,  etc.,  etc.  —  (3)  FssTus,  aa  mot  NunagMOa, 
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tout  porte  à  croire  qu'on  n*a  reconnu  primitivement  d'obligations 
formées  volontairement  entre  les  parties  que  celles  qui  étaient  la 
conséquence,  comme  le  prix,  de  la  dation  d'une  chose,  réaliséf 
selon  le  droit  des  Romains  (re  obligatio);  que  celles  qui  étaien 
formulées  comme  loi  d*une  pareille  dation  (legem  mancipii  di^ 
eere)  (1).  La  balanceet  le  lingot  donné  en  prêt,  qui  ont  pu  intei^ 
venir  sérieusement  dans  le  principe  pour  peser  le  métal ,  pomr 
opérer  la  dation  romaine  dont  Tobligation  était  le  prix ,  ont  été 
employés  ausai  d*une  manière  parement  symbolique,  dans  le  seul 
but  de  contracter  une  obligation,  comme  ils  Tétaient  de  même 
fictivement  dans  tant  d*autres  cas. 

1192.  Avec  le  temps,  on  se  débarrasse  de  la  nécessité  de  faire 
figurer  Vœs  et  lihra,  dans  les  cas  où  il  n*y  a  réellement  à  faire 
aucune  aliénation  ou  engagement  de  choses;  on  tient  pour  accom- 

()lie  la  solennité  symbolique  per  œs  et  libram,  on  en  détache  seo- 
ement  la  nuncupatio,  c'est-à-dire  les  paroles  solennelles;  on  tient 
le  métal  pour  pesé  et  donné,  et  Ton  s'oblige  par  ces  paroles  solen- 
nelles comme  s'il  l'avait  été  en  effet.  On  arrive  ainsi  aux  obliga» 
tions  contractées  par  paroles^  au  moyen  de  formules  sacramenteOef 
\^*erbi$  obligatio).  C'est  la  première  dérivation  du  nexum,  c'est  de 
cette  manière  que  les  choses  se  sont  également  passées  pour  le 
testament  per  œs  et  Ubratn  (voir  tom.  Il,  n**  652  et  653). 

1193.  Ensuite,  quand  les  moyens  graphiques  se  sont  introduits 
et  répandus,  quand  il  est  d'usage  que  chaque  citoyen  ait  son 
registre  domestique  {codex  accepti  et  depensi),  ce  registre  entre 
dans  le  droit  civil  des  Romains  ;  on  déclare  par  inscription  sur 
ce  registre,  en  de  certains  termes,  que  l'on  tient  l'argent  pour 
pesé  et  donné,  la  solennité  per  œs  et  libram  est  tenue  pour 
accomplie,  et  cette  inscription  constitue,  non  pas  seulement  un 
moyen  de  prenve,  mais  une  solennité,  une  forme  civile  d'o- 
bligation. Cest  ainsi  qu'on  arrive  aux  obligations  contractées 

ar  écrit  (litieranm  obligatio).  —  Cest  la  seconde  dérivation 

o  neœum. 

1194;  Enfin  le  droit  civil  donne  accès  an  droit  des  gens;  il 
confirme ,  il  admet ,  comme  pouvant  être  formées  et  obligatoires 
par  le' seul  consentement  des  parties,  quatre  sortes  de  conven- 
tions, qui  sont  d'un  usage  fréquent  dans  la  vie,  ou  dont  les 
conséquences  sont  généralement  connues  et  se  règlent  par 
Téqnité,  par  la  bonne  foi  naturelles  :  la  vente,  le  louage,  la 
société  ei  le  mandat ,  qui  ne  sont  pas ,  comme  les  précédents 
modes  d'obligatton,  exclusivement  propres  aux  citoyens  romains, 
mais  qui  peuvent  avoir  lieu  aussi  avec  les  étrangers  {consensn 

obligatio). 

•  -^— ^— 

(l)-G«ata.,  TopU.  iO — Dtoffic  3.».  Voir  «!«»  "'«^Ç  *" Î**^,«»K*" 


S 


136  BXPUCATION  HlfiTOàlQQE  DES  INSTITUTS.  UV.  m. 

1 195.  Ces  divers  cas  d'obligations  fonnées  par  suite  de  la  volonté 
respective  des  parties,  et  reconnues  par  Tancien  droit  civil»  consti- 
tuent ce  que  Ton  nomme  des  contrats  (contraeius). 

1 1 96.  Telle  est  la  gradation  que  suit  en  cette  matière  la  marche 
du  droit  romain  ;  elle  est  entièrement  conforme  à  la  marche  méoe 
de  la  civilisation  : — 1*  le  Nexum,  on  solennité  per  œs  et  Ubrm^ 
argent  pesé  et  donné  en  prêt,  aliénation  réelle  ou  fictive  de  la  cliose, 
selon  le  droit  des  Quirites,  avec  la  loi  de  cette  aliénation  :  c*est- 
à-dire  le  symbole  matériel,  la  réunion  de  la  pantomime  etdei 
formules  sacramentelles; — 2*  les  formules  sacramentelles  seules; 
— 3*  récriture  investie  d*un  caractère  civil,  sur  un  registre  spécial 
et  pour  ainsi  dire  consacré; — 4*  enfin  le  simple  consentement, 
tant  pour  les  citoyens  que  pour  les  étrangers ,  mais  sealemeat 
dans  quatre  cas. — Avec  cette  dernière  observation  que,  pour  les 
obligations  qui  sont  la  conséquence  de  Taliénation ,  de  rengage- 
ment réalisé»  d'une  chose,  la  nécessité  de  la  mancipatio  a  dis- 
paru avec  le  temps,  et  a  été  remplacée  par  la  simple  iradiiio.— 
Là  s*arréte  le  droit  civil;  c'est  le  droit  prétorien  ensuite,  et  plos 
tard  encore  le  législateur  postérieur,  les  constitutions  impériales, 
qui  donnent  efiet  et  force  obligatoire  à  quelques  autres  conven* 
tions  particulières,  lesquelles  toutefois  restent  toujours  étran- 
gères à  la  dénomination  de  contrats. 

1197.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  les  obligations  formées  par 
suite  de  la  volonté  mutuelle  des  parties.  A  l'égard  des  autres,  le 
droit  civil  primitif  a  précisé  et  spécialement  réglé  un  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  une  obligation  résulte  du  préjudice  causé  à 
autrui,  soit  à  dessein,  soit  involontairement,  mais  à  tort.  Ainsi 
nous  trouvons  dans  les  fragments  des  Douxe  Tables  trois  cas  de 
cette  nature  :  le  vol  (furtum),  le  dommage  (damnum)^  l'injore 
(iryuria).  Ces  cas  d'actes  nuisibles,  spécialement  prévus  parle 
droit  civil  comme  produisant  obligation  et  munis  d'une  adiopi 
constituent  ce  que  l'on  nomme  maléfice  (màUficiwn)^  délit  [idk' 
tum)^  ou,  dans  l'expression  antique,  noœa  (1). — Le  droit  préto- 
rien a  ensuite  ajouté  quelques  cas  particuliers  de  ce  genre  à  ceui 
spécialement  déterminés  par  le  droit  civil. 

1198.  Il  y  a  donc,  selon  le  droit  civil  primitif,  deux  sources 
d'obligations.  C'est  ce  que  Gains  énonce  quand  il  écrit  :  «  Obliga* 
»  tionum  summa  divisio  in  duas  species  deducitur  ;  omnis  eniir 
«  obligatio  vel  ex  contractu  nascitur,  vel  ex  delicto  (2).  > 

Et  lorsque  la  jurisprudence  en  vient  à  reconnaître  d'autres  et» 
d'obligation,  qui  ne  constituent  véritablement  ni  un  contrat  ni  uo 
iélit,  cependant  on  les  ramène  aux  deux  sources  primitives;  on 
<es  y  assimile  ;  on  dit  que  ce  sont  comme  des  figures  variées  de  ces 
causes  légitimes  d'obligations  (variœ  causarumjigurœ)\  queTobll- 

(i)  Non»  appellationfl  omne  delictum  cootinelnr.  »  Dig.  50.  16.  De  W^» 
sign,  238.  J  3.  f.  Gai.;  et  131.  pr.  f.  UIp.  —  (2)  Gai.  Gomm.  3.  {  S8. 
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gation  naît  comme  elle  naîtrait  d*Qn  contrat  {quasi  e»  caniraciu)^ 
ou  comme  elle  naîtrait  d*an  délit  {guasi  ex  adicio).  Voua  pour- 
quoi Gains,  dans  un  antre  ouvrage,  exprime  ainsi  en  général  les 
causes  des  obligations  :  «  Obligationes  aut  ex  contractu  nascuntur, 
»  aut  ex  malenciOy  aut  propno  quodam  jure  ex  variis  causaruif 
»  figuris  (1).  1  Ou  bien,  si  Ton  subdivise  cette  dernière  source  : 
ex  contractu,  ex  maUfieio,  quasi  ex  eontraeiu,  et  quasi  ex 
maleficio. 

1199.  Du  reste,  il  faut  ajouter  à  part  les  obligations  qui  résul- 
tent des  relations  entre  les  personnes  dans  la  constitution  de  la 
famille  et  de  la  société ,  et  que  la  loi  impose  elle-même  (ohligO' 
tûmes  quœ  ex  lege  nascuntur).  Nous  verrons  toutefois  que  les 
jurisconsultes  romains  les  faisaient  rentrer  aussi,  pour  la  plupart, 
dans  la  classe  des  obligations  nées  quasi  ex  contractu,  bien 
qn*on  puisse  assigner  pour  caractère  tiistinctif  à  celles  qui  méri- 
tent véritablement  d^étre  rangées  dans  cette  catégorie,  qu'elles 
existent  par  les  conditions  générales  de  la  famille  ou  de  la  société, 
sans  avoir  besoin,  pour  être  engendrées,  d*nn  fait  personnel  et 
particulier  de  l'obligé  (2). 

Par  ces  notions  préliminaires  se  trouve  expliqué  suffisamment 
le  paragraphe  qui  suit  : 

II.  Seqnenf  dÎYifio  in  qaatoor  ipe-  H.  Uoe  divÎBion  tnbfëqoente  les  dh" 
cies  dedocHnr  :  tôt  enim  ex  contracta  tiogne  en  quatre  espèces  :  cir  elles 
sont,  ant  quasi  ex  contracta;  aat  ex  Baissent  oa  d'an  contrat,  on  comme 
maleficio,  ant  qoasi  ex  maleficio.  Prias  d*on  contrat;  on  d'an  délit,  on  comme 
est  at  de  lis  qa«  ex  contractu  sont  d'un  délit.  Traitons  d'abord  de  celles 
displdamoa.  Harom  cqoe  qoatoor  sont  qoi  naissent  d'on  contrat.  A  leur  toor, 
species;  aot  enim  re  contrahnntor,  ant  elles  se  subdivisent  en  quatre  espèces; 
verbis,  aut  litteris,  aot  consensu  :  de  en  eflst,  elles  sont  formées  ou  par  la 
qoibos  nngofis  dispidamos.  chose,  ou  par  paroles,  oo  par  Técrit,  ou 

par  le  seul  consentement.  Traitons  de 

f-yi^^jityi  belles* 

Des  contrats.  —  Des  conventions  ou  pactes. 

1200.  Ici  nous  avons  à  traiter  la  matière ,  non  plus  seulement 
selon  Fantique  droit  civil ,  mais  selon  la  jurisprudence  romaine , 
dans  tout  le  développement  qae  Fintroduction  des  idées  philoso- 
phiques et  du  droit  ûes  gens  lui  a  donné.  Ces  idées  se  sont  étendues, 
la  langue  juridique  s*est  modifiée  et  augmentée. 

1201.  Convention  (conventio),  ou  pacte  (pactvm,  pactio),  sont 
des  expressions  génériques  qui  désignent  le  concours  de  volonté 
île  deux  ou  de  plusieurs  personnes  sur  une  même  affaire,  a  Et  esi 


(1)  Dm.  4».  7,  1.  pr.  f.  Gai.  —  (î)  Ifodestin  n'a  pas  suiwi  la  méthode  da 
dassification  historique,  mais  une  énumération  assea  confuse,  lorsquil  a  ainsi 
indiqué  les  causes  d'obligations,  c  Obligamor  aut  re  aut  verbU,  aut  simul  utraqoe  ; 
aat  consensu,  aut  Icge,  aut  jure  honorario,  aut  necessitate,  aut  ex  peccato.  t 
(Dis.  U.  7  5t.  f.  Modest.) 
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»  paciio,  duorum  pluriumve  in  idem  jolacitum  eon$en$u$,  «  dh 
Ulpirn  (1).  En  droit,  il  ne  s^agit  que  ae  conventions  portant snr 
une  affaire  juridique,  c'est-à-dire  sur  un  droit  à  créer,  à  modifier 
ou  à  éteindre. 

1202.  On  distingue  du  pacte  ou  convention  la  simple  promette 

1  préalable  faite  par  Tune  des  parties  et  non  encore  acceptée  pir 
*autre,  que  les  Romains  nomment  pollicitaiio,  «  Pactom  est 
»  duorum  consensus  atque  conventio  ;  pollicitatio  vero  oOereatis 
»  solius  promissum  »  (2).  Ce  n'est  que  dans  des  cas  tojt  à  &it 
exceptionnels  et  privilégiés  que  la  simple  poUicitation  prodait  ud 
lien  de  droit  (3). 

1203.  Le  nom  de  contrat  (contractus)  est  réservé  aux  conven- 
tions spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'osé 
action  par  Tanoien  droit  civil  des  Romains  (4), 

Toutes  les  autres  conservent  le  nom  générique  de  conventioDi 
ou  pactes  (pacia)^  à  un  tel  point  que,  bien  que  quelqaes-anes 
aient  été  rendues  obligatoires  et  munies  d'action ,  soit  par  an  droit 
'  civil  plus  récent,  celui  des  empereurs,  soit  par  le  droit  prétorien, 
elles  n'en  sont  pas  moins  restées  hors  de  la  dénomination  de  coih 
irais  proprement  dits,  et  dans  la  classe  générale  des  pactes  on 
conventions.  En  principe  rigoureux  et  selon  le  strict  droit  civil, 
les  pactes  ne  produisent  pas  d'obligations.  Cependant  plasieon 
circonstances,  comme  nous  le  verrons,  peuvent  modifier  cette 
rigueur,  et  donnent  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

1204.  Occupons-nous  d'abord  des  contrats.  Le  texte,  en  expo- 
sant successivement  ceux  qui  se  forment  re,  verbis,  liiierù,  et 
Cùnsensu,  a  suivi  précisément,  en  son  ordre  d'exposition,  Tordre 
historique  dans  lequel,  selon  toute  probei>ilité,  ils  ont  été  admis 
par  le  droit  civil. 


HTULUS  XIV. 
QCiBus  MODis  M  comAmm 

OBUOâTID. 


TITRE  XIV. 
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GOKTaâCTBIT  PAB  Là  CHOSE. 


(1)  DiG.  1.  14.  De  pactis,  I.  g  1.  f.  Ulp.  —  Le  même  jorisconsalte  oMi 
donne  ainsi  Télymnlogie  des  deux  expressions  :  c  S  1.  Paetum  aotem  a  ptdina 
dicitur,  inde  etiam/Mtctf  nomen  appellatnm  est.  —  g  S.  CtmwenihÊÙ  nêf^ 
générale  est,  ad  oninîa  pertineos  de  quibus  negotii  oontrahendi  traasigeiMli^ 
causa,  cottsentiont  qui  inter  se  agant;  mm  sicati  eanvenire  dicontor  qui  <>^ 
diversis  iocis  In  nnum  colligontor  et  veniant,  ita  et  qui  ex  ditrersis  aoimi  mowBi 
in  unum  coiisentinnt,  id  est,  in  onam  sententiam  decnmint.  i  —  (S)  Dis.  50*  u> 
3.  pr.  f.  Ulp.  —  ^3)  Un  titre  spécial  est  oontacré,  au  Digeste,  à  cette  mstiàrt» 
50. 12.  De  polliataiwmàus.  —  (4)  Jaris  gentiam  conventiones  qomiam  adioB* 
pariunt,  quaedam  exceptiones.  —  g  i.  Qu*  pariant  actiones,  in  son  nomiiie  IMS 


contrats  par  excellence  on  a  ceux  aans  lesquels  ii  y  a  oDiigaiion  ^^'r  r.T\ 
entre  les  parties,  ceux  on  on  nomme  eoniraif  tynaliagmaiiqites  :  ■  Labeo,  uwV 
primo  Prctons  nrbani  définit...  contractum...  nltro  ciiroque  obligttioneDDtqDOfl 
Gned  <ïwrfaKka^\ML  ?ocant.  t  (Di6.  50.  £6.  19.  f.  Ulp.) 
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1205.  Dans  le  sens  le  plus  général ,  on  dit  qu'une  obligation 
est  formée  re,  par  la  chose,  lorsqu'elle  est  la  conséquence  d'un 
fait  matériellement  accompli ,  duquel  il  résulte  qu'une  des  partiel 
a  entre  ses  mains  le  bien  de  l'antre,  on  s'est  enrichie  du  bien  de 
Tantre,  on  a  causé,  par  sa  faute,  préjudice  à  l'autre.  Dans  ce 
sens,  on  dit  que  dans  les  délits  l'obligation  est  formée  re  (1);  on 
en  peut  dire  autant  dans  les  cas  d'obligations  nées  qua$i  ex  eonr 
tractu,  ou  çuasiex  delicto  (2).  C'est  la  source  générale  la  ptos 
abondante  des  obligations. 

1206.  Hais,  ne  nous  occupant  que  des  contrats,  qui  font  en  ce 
moment  l'objet  exclusif  du  texte,  nous  ferons  remarquer  qu'il  y 
en  a  quatre  dont  la  nature  est  telle  que,  bien  qu'il  j  ait  accord, 
concours  de  volonté  entre  les  parties,  r  obligation  principale,  essen- 
tielle, qui  les  caractérise,  ne  peut  naître  qu'autant  qu'il  y  a  eu 
livraison,  prestation  de  la  chose.  Ce  sont  ï  le  mutuum,  que  nous 
nommons  aujourd'hui  prêt  de  consommation  ;  le  catnmodaium, 
nommé  par  nous  prêt  à  usage  ;  le  dépôt  (depositum) ,  et  le  gage 
(pignus).  —  Et  le  motif  en  est  tout  simple  et  irrésistible  :  c'est 
que,  dans  ces  contrats,  l'obligation  essentielle  et  caractéristique 
est  celle  de  rendre  :  or  il  ne  peut  être  question  de  rendre  qu'au- 
tant qu'on  a  préalablement  reçu.  Ce  n  est  pas  en  droit  romain 
seulement,  c'est  en  toute  législation  que  ces  contrats  n'existeront 
jamais  que  par  la  chose  (re).  On  les  qua))Ke  dans  notre  langue, 
mais  non  dans  celle  du  droit  romain,  im  contrais  réels* 

1207.  Au  temps  antique  du  droit  civil  des  Romains,  lorsque  les 
obligations  se  contractaient  nexu,  par  la  pièce  d'airain  et  par  la 
balance  {per  œs  et  Ubram)^  ces  contrats  ne  se  formaient  pas  sen* 
iement  par  la  simple  tradition  de  la  chose  ;  la  solennité  symboliaue 
devait  s' accomplir.  Ainsi  nous  savons  que,  dans  le  mutuum  (selon 
l'expression  ancienne  ies  creditum)^  bien  qu'il  s'agit  de  choses 
née  maneipi,  la  balance  et  Tairain  intervenaient,  soit  pour  un 
pesage  réel,  soit  comme  symbole  des  temps  oh,  la  monnaie  n'exis- 
tant pas,  le  métal  se  mesurait  au  poids  (3);  et  c'est  ce  nexum, 
ce  pesage  du  métal  donné  en  prêt,  qui  a  été  le  type  primitif 
particulier  d'où  sont  dérivées  les  autres  formes  de  s'obliger  par 
paroles  ou  par  écrit.  Nous  savons  que  dans  le  depositum  et 
dans  le  pignus,  bien  quMl  ne  s'agît  réellement  pas  de  transférer 
le  domaine  romain,  cependant  Vœs  et  Itbra,  la  màncipatio  in- 
tervenaient aussi  (4).  Uais,  avec  le  temps,  le  consentement  et 
la  simple  tradition  ou  prestation  des  choses  suffirent  pour  former 
ces  contrats.  (App.  10,  liv.  3.) 


(i)  Dic.  U.  7,  *.  f.  G«.  —  Im.  *.  1.  pr.  —  (t)  Dw.  **.  7.  46.  f.  Paol* 
—  Et  ci -dessons,  J  1  de  notre  titre  même.  -^  (3)  Gai.  Comro.  1.  S  ttt.  — 
(4)  Gai.  Comm.  î.  g  60.  —  Voir  aussi  Vabrow  ,  De  ling.  lot,  4.  —  Pbstits; 
ans  mots  Nexum  et  Muncupata.  —  Sabh*  Isioori  de  Séville ,  daos  ses  Livres  des 
origines  ou  étymologies,  5  25.  Fiduda. 
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1208.  L'expression  de  credere  (croire,  confier)  était,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  générale,  et  s'étendait  à  tons  les  cas  où  Ton 
traitait  avec  autrui,  se  fiant  à  sa  foi  poar  recevoir  plus  tard  qnel- 
f  ue  chose  de  lui  en  vertu  de  ce  contrat.  Cependant  on  rappliquait 
^lus  spécialement  aux  quatre  contrats  dont  il  s'agit  ici,  qui  pré- 
sentent  plus  nettement  ce  caractère  de  confiance;  aussi  le  préteur, 
sous  le  titre  de  rebut  ereditù,  traitait-il  dans  son  édit  du  mv* 
tuumj  du  commodat  et  du  gage.  Hais  plus  particulièrement 
encore  l'expression  de  reê  ctâita  était  employée  pour  le  cas  de 
muiuum  (1). 

Re  eontnhitnr  oblîgatio,  vdati  ma*  L*ol>ligttioii  te  contracte  par  la  chose, 

toi  datîone.  Matai  aatem  datio  in  iia  re,  par  exenijple  par  la  dation  d*iin  ani- 

rebot  conaistit  çuœ  pondère,  numéro  tmm.  Cette  dation  ne  s'appitooe  qn'anx 

M^funrope  coniUaU,  velotî  fino ,  oleo,  diogea  qm  se  pèteni,  se  nomoremt  ov  u 

firomento,  peconia  namerata,  «re,  ar-  mesurent,  comme  le  vin,  Thoile,  le  fro- 

gento,  aaro;  quas  rei  ant  namerando,  ment,  l'argent  monnayé,  l'airain,  Tar- 

aot  metiendo,  aat  adpendendo  in  hoc  gent,  l'or  :  en  donnant  ces  càoaes  aa 

damns  iif  aceipéenihim  Jkmi.  Et  qnan-  nombre,  à  la  mesure  on  an  poids,  c'est 

doque  nobis  non  ecdem  res,  sed  alin  pour  qu'elles  dememiesU  la  prôpriiti 

ejusdem  natune  et  qnalitatis  redduntnr  :  de  ceux  qui  les  reçcweni;  de  telle  sorte 

node   etiam  mataom  appellatom  est,  qu'ib  doivent  nons  rendre,  non  les  mé- 

quia  ita  a  me  tibi  datar,  «f  ex  meo  mes  choses,  mais  des  choses  de  même 

iuum  fiai.  Et  ex  eo  contractn  aiseitnv  aatore  et  de  même  qualité.  IKoà  le  nom 

actio  qu9  vocator  eendieiio»  de  wtuimm,  parce  que  ce  que  je  te 

donne,  de  mteH  demeni  Hem,  Ile  ce 
contrat  natt  l'action  nommée  amdietio. 

1209.  Quœ  pondère^  numéro  mensurave  constatU.  Nons  avons 
déjà  défini ,  en  général,  cette  classe  particulière  de  choses  ;  d*où 
l'on  a  tiré  le  barbarisme  des  choses  fongibles  (funaibilet  vel 
non  fungibiles)  f  qui  n'appartient  ni  au  droit  ni  à  la  langae  des 
Romains.  Nous  savons  que  cette  distinction  ne  revient,  en  réalité, 
qu'à  celle  des  choses  considérées  dans  leur  genre  (in  génère)^  ou 
dans  leur  individu  [in  specie),  et  que,  bien  qu'il  y  ait  des  choses 
qui,  par  leur  nature  pliysiqne,  se  considèrent  plutôt  de  l'une 
ou  de  l'autre  manière,  cependant  l'intention  des  parties  peut  en 
décider  autrement  (Génér.,  tom.  I,  n^  139  et  sniv.).  Dans  le 
muiuum j  les  choses  sont  toujours  appréciées  in  génère. 

Ui  aecipientiumjiani.  C'est  le  caractère  essentiel  du  mtttaanii; 


«Vi 


(I)  •  Renan  ereditarum  titniom  pnemisit  (prêter)  :  omnes  enim  contraclns, 
ouos  alienam  fidem  secuti  instituimus,  complectitnr;  nam  ut  lib.  i.  QocstioiuuD 
Lelsos  ait,  credendi  generalis  appellatio  est.  Ideo  sob  boc  titolo  pnetor  et  de 
commodato  et  de  pignore  edixit  ;  nam  coicanque  rei  adsentiamoii,  alienam  6de9 
secoti ,  mox  receptnri  quid  ex  boc  contractn,  credere  dicimur.  Rei  qooqoe  vea 
bam,  ut  générale,  pnetor  elegit.  (Dis.  i%,  i.  De  rébus  creditis,  i.  f.  Ulp.)  -^ 
•  CredUum  ergo  a  muiuo  differt,  qaa  genus  a  specie  ;  nam  creditum  enstît  exirt 
cas  res  qo»  pondère,  nnmero,  mensura  continentur  :  sicut,  si  eandem  rem 
receptori  samus  creditam  est.  t  (Dig.  /6.  S.  J  3.  f.  Paul.)  —  c  Verbis  qaoqoe 
credimos,  qaodam  actu  ad  obn<Tationem  comparandam  intmoalto  :  velnti  slipn- 
laUooe. .  (/^.  SL  J  5.  f.  Paul.) 
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les  choses  presties  sont  transférées  en  propriété.  D'où  la  consé- 

Iuence  que  lejpresteur  doit  en  être  propriétaire ,  et  avoir  la  faculté 
'aliéner  (1).  È\  cette  doable  condition  n*a  pas  lien ,  qn'arrivera-t-il 
donc?  Les  choses  prestées  ne  seront  pas  aliénées,  l'obligation 
lèsnltant  da  mutuum  ne  sera  point  née  :  ce  sera  l'action  réelle , 
et  rei  vindieatio  qui  existera  en  faveur  du  propriétaire;  sauf 
l'action  personnelle  qui  naîtra  contre  celui  qui  a  reçu  les  choses, 
par  suite  de  la  consommation  qu'il  en  aura  faite  de  bonne  on  de 
mauvaise  foi,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  expliqué  (t.  II,  n**  603 
et  604)  à  l'égard  des  choses  données  en  mutuum  par  le  pupille, 
sans  autorisation  du  tuteur  (2). 

Ut  ex  meo  tuumjiat.  Cette  étymologie ,  vraie  ou  fausse ,  indique 
le  caractère  principal  du  contrat.  Varron  (De  Ungua  latina,  lib.  IV) 
fait  déritrer  mutuum  du  mot  grec  (aoitov.  Dans  son  acception 

Erimitive  et  propre,  mutuum  ne  désigne  pas  le  contrat,  mais 
ien  l'objet  preste;  quant  an  contrat,  il  se  nomme  mutui  datio» 
11  en  est  de  même  des  expressions  eammodatum,  depositum, 
pignus. 

1210.  Condictio.  L'action  qui  nait  du  mutuum  est  la  eondictiù 
cerii,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  actions. 
Nous  savons,  par  les  notions  acquises  jusqu'ici,  que  le  mot 
condictio  est  une  expression  générale  pour  certaines  actions 
personnelles  (m  persanam) ,  par  lesouelles  nous  soutenons  qu'un 
autre  est  obligé  envers  nous  à  transférer  en  propriété  ou  à  faire 
{darej  faeere  oportere)  (3)  ;  que  la  condictio  prend  le  nom 
de  conaictio  certi,  auand  elle  a  pour  objet  une  chose  ceriaine, 
déterminée  :  et  que  la  condictio  certi  s'applique  à  divers  cas  : 
de  ce  nombre,  et  par  excellence,  se  trouve  le  mutuum,  puisque 
le  demandeur  y  soutient  que  l'emprunteur  est  obligé  de  lui 
transférer  en  propriété  des  choses  de  tel  genre,  de  telle  qualité,  en 
tel  poids,  nombre  ou  mesure  (tom.  H,  n*  603).  Le  mutuum  n'est 
donc  pas  muni  d'une  action  spéciale,  qui  lui  soit  exclusivement 
consacrée,  mais  il  reçoit  l'application  d'une  action  générale, 
commune  à  plusieurs  autres  cas. 

1211.  Au  contrat  du  mutuum  se  rattache  la  disposition  du 
sàiatus-consulte  MacÉDOiinsH,  dont  nous  aurons  à  parler  plus 
tard  (ci -après,  Instit.  4.  7.  §  7),  par  laquelle  il  fut  décidé 
que  ^iccmque  prêterait  de  l'argent  à  un  fils  de  famille  sans  le 
consentement  du  chef  n'aurait  aucune  action  pour  se  le  faire 
rendre. 

1212.  Cest  aussi  à  ce  contrat  que  se  réfère  historiquement,  non 
pas  d'une  manière  exclusive,  mais  par  une  relation  fréquente,  cet 
engagement  qui  tient  une  place  si  marquée  dans  l'histoire  romaine , 
et  qui  a  été  l'occasion  de  tant  de  troubles  entre  les  patriciens  et 

(1)  Dl6.  i%.  1.  16.  f.  Pfcnl.  —  (%)  Ib.  19.  S  1.  f.  JaUtn.  —  (8)  Gai.  Comm. 
I.  S.  5.  —  Im.  M  JuSTW.  «.  0.  S  15.  — Voir  tom.  I,  Génir.  ]i>»  S58  et  276. 
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les  plébéiens,  de  tant  de  mesures  politiques  ou  législatives  (I)  t 
rengagement  pris  par  le  débiteur  de  payer  des  intérêts  {fomui, 
persara,  plus  récemment  usurœ).  * 

L'obligation  qui  nait  du  mutuam  étant  formée  re,  par  la  chose, 
et  consistant  à  rendre  ce  qui  a  été  reçu,  il  est  évident  qu'elle  ne 
saurait  comprendre  Ses  intérêts,  qui  sont  un  objet  tout  nouveau, 
un  accroissement  à  ce  qui  a  été  réellement  donné.  Si  les  parties 
veulent  que  des  intérêts  soient  dus,  il  faut  donc  pour  cela  un 
engagement  particulier  du  débiteur,  une  promesse  spéciale  sur 
stipulation  (2)  ;  et  alors  ce  n'est  pas  pas  en  vertu  du  tnutuum, 
c'est  en  vertu  de  cette  cause  particulière  et  distincte  d'obligation, 
qu'ils  sont  dus.  C'est  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer.  —  Da 
reste,  même  en  dehors  du  mutuum  et  des  stipulations  spéciales 
dont  il  pourrait  être  accompagné,  et  pour  quelque  motif  que 
l'obligation  principale  existe,  il  est  diverses  circonstances  où  des 
intérêts  peuvent  être  dus,  soit  en  vertu  de  la  convention  des  parties, 
soit  en  vertu  de  clauses  testamentaires,  ou  des  dispositions  de  la 
loi.  C'est  une  matière  importante,  à  laquelle  nous  consacrerons, 
plus  loin ,  un  examen  particulier. 

1213.  Les  Romains  connaissaient  sous  le  nom  de  trajeetUià 
pecunia,  nauticapecunia,  le  prêt  que  nous  nommons  aujoard'bni 

f^rêt  à  la  grosse  aventure,  ou  simplement  prêt  à  la  grosse  (3),  dans 
equel  la  somme  prêtée,  ou  les  marchandises  achetées  avec  cette 
somme  sont  destinées  à  être  transportées  par  mer,  d'où  l'épithète 
de  trajectitia  (qxiœ  trans  mare  vehiiur),  de  telle  sorte  que  le  créan- 
cier en  court  les  risques  depuis  le  jour  du  départ  du  navire  jusqu'à 
celui  de  l'arrivée  k  destination  (4).  Ces  risquas  peuvent  porter 
aussi  sur  le  navire,  ou  sur  certains  objets  du  navire  ou  de  la  car- 
gaison affectés  en  gage  an  payement  de  la  créance  (5).  C*est  là 
une  variété  de  mutuum,  modifié  par  la  convention  aléatoire  qui 
accompagne  le  contrat.  Les  dangers  de  non-remboursement  y  étant 
plus  grands  que  dans  le  mutuum  ordinaire,  le  taux  des  intérêts 
y  pouvait  être  plus  élevé  (6).  Cependant  ces  intérêts  nautiam 
fœnus,  usurœ  maritimœ)  n  étaient  pas  dus  par  l'effet  seul  do 
prêt  :  ils  ne  l'étaiput  qu'en  vertu  d'une  convention  spéciale  des 
parties  ;  mais,  comme  par  sa  nature  ce  contrat  était  destiné  à  pour- 
voir à  df^s  relations  fréquentes  du  droit  des  gens,  on  n'avait  pas 
été  aussi  sévère  ici  que  dans  le  simple  mutuum;  la  solennité 
d'ujie  stipulation  n'était  pas  nécessaire  pour  que  l'intérêt  mari- 
time, le  nnuticum  fœnm  fût  dû  :  un  simple  pacte  aurait  suffi.  Il 
en  était  de  même  dans  d'autres  contrats  aléatoires,  par  exemple, 

(1)  T4CIT.  Annal,  lib.  5.  cap.  16.  TiT.-Liv.  lib.  6.  %%  35  et  39;  iib.  7.  ^§27. 
16  42.  —  (2)  DiG.  19.  5.  24.  f.  Arric.  —  Cod.  4.  32.  3  const  Sever.  et  Âatou. 
—  22  const.  Philipp.  —  (3)  Dmî.  22.  2.  el  Cod.  4.  33.  De  nautico/œnore.  — 
Nov.  10«  Pt  110.  —  (4)  Dmî.  Ibid.  3.  fr.  Modest.  4.  fr.  Papin.  et  6  fr.  Paul.  — 
Cod.  Ibid,  1  et  4.  codsI.  Oioclet.  et  Maxim  —  (5)  Dic.  Ibid  6.  fr.  PaaI.  — 
{6)  PâuL.  Senteut.  2.  14.  i  6.  —  Cod,  A.  32.  26.  coMt.  Jiulimao. 
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lorsqnp  je  prête  à  un  pécheur,   en  convenant  que  je  toucherai 
une  somme  plus  forte,  en  cas  de  pèche  heureuse  seulement  (1). 

1. 1s  quoque  qui  non  dcbitam  accopit  %.  Celui  qni  reçoit  an  payement  qui 
ab  eo  qui  per  errorem  solvit,  re  obli<{a-  ne  loi  est  pas  dû,  et  qui  lui  est  fait  par 
tur,  daliirque  a<][en(i  contra  eum  propier  erreur,  est  obligé  re  *  on  donne  contre 
repetifionem  condictida  aciio.  Mam  pcr-  lui  au  demandeur  eo  répétition  l'aclion 
ii  de  ab  eo  condici  potest  si  parbt  bum  eondieiitia.  En  effet,  la  condiclion,  s*Ui 
DAKE  opuiirffiui,  ae  si  motoum  accepissct.  pmlmt  qo'il  doivs  doihkbr,  peut  être  in- 
L'ode  piipillus,  si  ei  sine  tu  torts  aucto*  tentée  contre  lui  absolument  comme  s'il 
ritate  non  debitum  per  errorcni  datiim  avait  reçu  un  muiuum.  Aussi  le  pnpiHe 
est,  non  trncbitur  indcbiti  condictiime  k  qni  il  a  été  fait  par  erreur,  sans  auto- 
magis  quam  mutni  datione.  Sed  biec  risation  du  tuteur,  un  payement  non  dft, 
specics  obligalionis  non  videtnr  ex  con-  n*est  pas  plus  tenu  de  la  condiclion  de 
tractu  consistere,  cum  is  qui  -solvendi  Tindu  qu  il  ne  le  serait  par  une  dation 
animo  dat,  magis  distrahere  voluit  ne-  de  mittuum.  Du  reste,  I  espèce  d^obli- 
^oliuin  quam  conlrahere.  gation  dont  il  s*agit  ici  ne  parait  point 

provenir  d'un  contrat,  puisque  celni 
qui  donne  dans  le  but  ae  s  acquitter 
entend  plutôt  éteindre  qoe  faire  naîtra 
une  obligation. 

1214.  Cette  matière  n'appartient  pas  aux  contrats,  mais  bien 
aux  obIi;;ations  qui  se  forment  quasi  ex  contractu,  puisqu^il  n*y 
a  pas  concours  de  volonté  dans  le  but  de  contracter  obligation  : 
nous  remettrons  donc  à  nous  en  occuper  plus  tard. 

II.   Item  is  cui  res  aliqna  utenda  %,  Celni  à  qni  une  chose  est  remlaa 

ditur,  id  est  commodatur,  re  obligaïur  pour  qu'il  s'en  serve ,  c'est-à-dire  en 

et  Icnetur  commodati  actione.  Spd  U  ab  commodat,  est  aussi  obligé  re,  et  il  cal 

eo  qui  mntuum  accepit ,  longe  distat  ;  tenu  de  l'action  eammodaii.  liais  il  dil^ 

namqne  non  ita  res  dainr  ut  ejus  ûat,  et  fère  grandement  de  celui  qui  a  reçu  on 

ob  id  de  ca  re  ipsa  restituenda  tenetur.  muluum,  car  la  chose  ne  lui  est  pas  don- 

Et  ia  quidem  qui  mutnum  accepit,  si  née  en  propriété;  et,  par  conséquent, 

quolibet   fortuite   casu   amiserit   qnod  il  est  tenu  de  la  rendre  elle-même  iden- 

accepit,  veluti  hicendio,  ruina,  nau«-  tiquement.  Rn  outre,  celui  qui  a  reçu 

fragio,  aut  latronom  bostiumve  incursu,  une  chose  en  mutuum,  s'il  vient  k  la  per- 

oihilominus  obligatus  permanet.  Ai  is  dre  par  cas  fortuit  quelconque,  comme 

qui    otendum    accepit ,    sane    qnidcm  par  incendie ,  par  ruine ,  par  naufrage , 

exactam  diligttUiam  autodiendœ  rei  par  attaque  d<^s  voleurs  ou  des  ennemis, 

pr<rxtorey»^/iir;  nec  suflicit  ei  tantam  n'en  reste  pas  moins  obligé.  Quant  à 

diligcntiam  adhibuisse,  quantam  in  suis  celui  qui  a  reçu  une  chose  en  commo- 

rebus  adhibere  soiitus  est,  si  modo  alius  dat,  il  doit  sans  doute  apporter  à  ta 

diligentior  poterit  eam  rem  custodire  ;  garde  un  grand  soin,  et  il  ne  lui  snfBrait 

sed   propter  majorem  vim   roajoresve  pas  d'y  avoir  donné  le  même  soin  qu'il 

casQS  non  tenetur,  si  modo  non  bujus  est  dans  l'habitude  de  donner  aux  sien- 

ipsins  culpa  in  casus  intervenerit.  /llio-  nés  propres ,  si  une  personne  plus  soi- 

quin,  si  id  quod  tibi  commodalum  est  gneuseeût  pu  la  conserver;  mais  il  n'est 

peregre  tecam  ferre  malueris,  et,  vel  pas  tenu  des  cas  fortuits  ou  de  force  ma- 

incorsu  bostium  predonumve,  vel  nan-  jeure,  s'ils  n'ont  point  été  causés  par  sa 

'tagio,  amiseris,  dubinm  non  est  quin  faute.  Hais  si  tu  emportes  en  voyage  la 

»ie  restituenda  ea  re  tenearis.  Comme-  chose  qui  t'a  été  prêtée  en  commodat, 

Jata  antcm  res  tune  proprie  intelligitor,  et  que  tu  la  perdes  par  naufrage  ou  par 

!!',  nulle  mercede  accepta  vel  constituta,  l'attaque  des  voleurs  ou  des  ennemis,  il 

r^s  tibi  uteoda  data  est;  alioquin,  mer-  n'est  pas  douteux  que  tu  ne  sois  tenu  de 

(i)  Di6.  Ilfid,  5.  pr.  et  §  1.  fir.  Scaivol^  et  7.  fr.  Paul. 


144  BXPUCATIOH  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  lU. 

cède  interveniente ,  locatns  tibi  osm  rei  la  restituer.  H  n*y  a  commodtt  prepre- 
videtor,  grahnium  enim  debei  etsê  ment  dit  oae  si  le  service  de  la  ehoset 
êommodaium.  été  concédé  sans  aocone  rétribatioB  si 

enoagement  de  rétribution;  do  moment 
qu  il  y  a  rétribution,  on  ¥oit  dans  l'acte 
nn  louage;  car  le  eommodai  dmi  éht 
graiuii, 

1215.  Les  choses,  dans  ce  contrat»  sont  considérées  m  speeie, 
comme  corps  certain.  C'est  identiquement  Tobjet,  le  corps  même 

3a*ilareça  (species)^  que  Tempruntear  (quicommodatumaeeepii) 
oit  restituer.  Le  préteur  (cammodans)  ne  lai  en  a  transmis  ni  la 
propriété  ni  même  la  possession  ;  ce  n*est  qu'an  nom  du  commo- 
dant,  pour  lui,  et  en  quelque  sorte  comme  son  instrument,  qoe 
le  commodataire  le  détient  :  «  Rei  commodatœ  et  possessionem  et 
proprietatem  retinemus.  «  —  «  Nemo  enim  commodando,  rem 
tacit  ejus  cui  commodat  (1).  • 

Aussi  Tobllgation,  et  par  suite  l'action  du  commodat  prennent- 
elles  naissance  bien  que  celui  qui  a  prêté  les  choses  n'en  soit  pas 
propriétaire.  «  Commodare  possumus  etiam  alienam  rem  qiûm 
possidemus.  — Ita  ut  etsi  fur  ¥el  prœdo  commodaverit,  habeat 
commodati  actionem  (2).  « 

1216.  Les  choses  mobilières  {res  mobiles)  on  immobilières 
{res  soli)  peuvent  être  îobjet  d'un  commodat  (3).  Celles  dont  on 
ne  retire  communément  de  services  que  par  la  consommation 
{quœ  ipso  usu  consumuntur)  ne  peuvent  Tétre  qu'autant  qu'elles 
ont  été  envisagées  par  les  parties  comme  corps  certain  (in  speeie) 
et  prêtées  seulement  pour  la  montre,  pour  l'ostentation  {adpmfsm 
vel  ostentationem) ,  pour  une  ntilité  quelconque  à  retirer  d'elles 
sans  les  consommer  (tom.  I,  Génér.j  n**  139  et  suivants)  :  «  Non 
«  potest  commodari  id  quod  usu  consumitnr,  nisi  forte  ad  pompam 
»  vel  ostentationem  quis  accipiat(4).  « 

1217.  L'obligation  principale  de  celui  qui  a  reçu  la  chose  en 
commodat  est  de  la  rendre  ;  mais  seulement  après  qu'elle  a  servi 
au  service  pour  lequel  on  lui  en  a  fait  la  prestation  (5).  Il  doit  en 
outre  la  conserver  avec  soin. 

Exactam  diligentiam  custodiendœ  rei  prœstare  jubetur*  Le 
texte  nous  fait  suffisamment  connaître  qu'il  ne  faut  pas  considérer 
ici  le  caractère  habituel  du  commodataire,  mais  ce  que  ferait 
nn  bon  père  de  famille,  un  homme  très-diligent.  Gaius  précise 
encore  mieux  cette  obligation  :  «  In  rébus  commodatis  talis 
j  diligentia  prœstanda  est ,  qualem  quisque  diligentissimus  pater 

(1)  DiG.  13.  0.  CommodaH,  veleonira.  8.  fr.  Pomp.  et  9.  Ir.  Ulp.  —  ffî  ^ 
18.  0.  Commodati,  vel  eonira.  15.  fr.  Paul,  et  iO.  fr.  Iffarcell. /3)  Qooime 

t  ^\.x -» lî AA ^_î-l A  I J_    1   -        •  •    ^/  ^     -:- 
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9  familias  suis  rebas  adhibet  :  ita  nt  tantam  eos  casus  non  praestet, 
«  quibns  resisti  non  possit(I).  »  Et  Ulpien  nous  en  donne  le  motif, 
c'est  que  le  contrat  est  fait  ordinairement  dans  le  seul  intérêt  da 
commodataire  :  «Commodatum  autem  plemmque  solam  utilitatem 
»  continet  ejus  cui  commodatur  ;  et  ideo  verior  est  Quinti  Mucii  sen- 
»  tentia,  existimantis  et  cnipam  pnestandam  et  diligentiam  (2).  »' 
Le  commodataire  répond  donc  non-seulement  de  son  dol,  mais 
de  toute  faute  (culpa),  de  tout  défaut  de  soins  (diligentia).  Il  est 
chargé  de  la  garde  de  la  chose  :  »  Custodiam  plane  commodatœ 
rei  etiam  diligentem  débet  prœstare  (3).  »  Le  cas  fortuit  seul  est 
Jiors  de  sa  responsabilité;  encore  ne  s'agit-il  que  de  ces  cas  fortuits 
quMl  n*a  pu  prévenir,  auxquels,  comme  dit  Gains,  on  ne  peut 
résister  [quihus  resùti  non  possit).  Ainsi  il  répondra  du  ¥of  fait 
sans  violence,  puisauMl  est  tenu  de  la  garde  de  la  chose  {cusith 
dia)  (4);  et  même  des  cas  irrésistibles,  si  c*est  par  sa  faute  que 
les  choses  y  ont  été  exposées ,  comme  le  ieiie  nous  en  donne  un 
exemple,  en  supposant  que  le  commodataire  a  emporté  en  voyage 
ce  qui  lui  avait  été  prêté  pour  la  maison  (5).  EnGn ,  dans  ces  périls 
de  force  majeure  il  répondra  encore  des  choses  prêtées,  s*il  les  a 
laissées  périr  aGn  de  sauver  les  siennes  :  aNisi  forte,  cum  posset 
rem  commodatam  salvam  facere,  suam  prœtulit  (6).  •  — Du  reste, 
il  ne  doit  employer  la  chose  qu*à  T  usage  pour  lequel  elle  a  été 
prêtée  :  hors  de  là,  il  commettrait  un  vol  d'usage,  et  il  serait 
tenu  en  conséquence  (7). 

1218.  Gratuitum  enim  débet  esse  catnmodatum.  C'est  une 
condition  essentielle  du  commodat  ;  sans  quoi  il  dégénère  en  une 
autre  convention  :  en  un  contrat  de  louage,  si  le  prix  consiste  en 
argent  monnayé;  en  un  simple  pacte,  s'il  s'agit  de  toute  autre 
rétribution  (8).  Cela  est  important,  surtout  en  droit  romain, 
parce  qu'on  tombe  dès  lors  en  d'autres  règles  et  en  d'autres 
actions.  —  Ce  principe  n'empêche  pas  que  le  commodat  ne  puisse 
avoir  lieu  quelquefois  dans  l'intérêt  du  préteur  en  même  temps 
que  dans  celui  de  l'emprunteur.  Gains  cite  le  cas  où,  vous  et  moi 
ayant  invité  un  ami  commun  à  un  repas  dont  vous  vous  êtes 
chargé  senl,  je  vous  aurai  prêté  de  l'argenterie  (9).  Ou  même 
dans  l'intérêt  exclusif  du  commodant  :  Ulpien  cite  le  cas  où  l'on 
prête  des  objets  à  sa  fiancée  ou  à  son  épouse ,  pour  qu'elle  soit 
amenée  en  plus  grande  parure  au  domicile  conjugal  (ad  damum 
tnrideducta)  ;  et  celui  où  un  préteur  donnant  des  jeux ,  prête  des 
objets  aux  acteurs  pour  leurs  rôles  sur  la  scène  (10).  Dans  ces  cas, 

(1)  DiG.  13.  «.  18.  pr.  fr.  Gai.  —  («)  Dig.  13.  «.  5.  §  «.  fr.  Ulp.  —  (3)  Ib. 
J  5.  —  Paul.  Sentent.  38.  4.  g  3.  —  (*)  Dig.  13.  6.  10.  g  1.  fr.  Ulp.,  combiné 
avec  Di6.  47.  2.  78.  fr.  Papin.  —  (5)  Voir  aussi  Paul.  Sent.  2.  4.  g  3.  — 
(6)  Paul.  Sentent.  2.  4.  g  2.  —  Dig.  13.  6.  5.  g  4.  fr.  Ulp.  —  (7)  Dig.  13. 
6.  5.  g  8.  ft  Ulp.  —  Et  ci-dessons,  In«t.  4.  1.  g  7.  —  Dic.  47.  2.  54.  g  l.— 
(8)  Dig.  3.  6.  5.  g  12.  f.  Ulp.  —  (9)  Dig.  13.  6.  18.  p.  f.  Gai.  —  (10)  Ihid. 
5.  g  10.  f.  L'ip. 
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la  responsabilité  de  celui  qui  a reçn  les  choses  est  plus  restreinte: 
il  ne  répond  que  de  son  dol,  et  ieties  fautes  graves  (lata  cuipa)^ 
qui  sont  assimilées  au  dol. 

1219.  Dans  la  langue  de  notre  droit  français,  on  a  tiré  de 
Texpression  générale  prœstare,  fournir,  faire  prestation ,  la  déno- 
mination Ae  prêt,  qa*on  a  particularisée,  et  qui  est  restée  propre 
et  commune  aux  deux  contrats  de  mutuum  et  de  commadat, 
malgré  les  difiérences  caractéristiques  qui  les  séparent. 

III.  Prœterea  et  is  apud  quem  rei  S.   Gelai  ehei   qui   une   chose   est 

alîqua  deponitur  re  obligatur,  et  actione  déposée  se  trouve  eocore  obligé  re,  et 

depositi,  quia -et  ipse  de  ea  re  quam  tenu  de  Kactioa  de  depAt;  car  il  doit 

accepit  reslituenda,  tenetor.  Scd  is  ex  eo  rentitaer  identiquement  ta  chose  qn'il  a 

solo  teoetur,  si  quid  dolo  commiserit;  reçue,  liais  il  n'est  responsable  que  da 

culpa  autem  oomioe  id  est  desidis  ac  dol  qu*il  aurait  commis  et  non  de  m 

oegligcnti»  non  tenctur.  Itaque  securos  faute,  c'est-à-dire  de  son  incarie  et  de 

est ,   qui  pamm  diligenter  custoditam  sa  négligence  :  il  est  donc  en  sécurité  n 

rem  farto  amberit,  quia  qui  oegligenti  la  chose,  gardée  avec  peu  de  vigilance, 

amico  rem  custodiendam  tradidit,  soB  lui  a  été  volée  :  en  eflet,  celui  qoi  a 

facilitât!  id  imputare  débet.  confié  la  garde  de  sa  chose  à  ob  ami 

négligent  doit  imputer  cette  perte  à  sa 
propre  imprudeuce. 

1220.  Ulpien  définit  le  dépôt  et  nous  donne  Tétymologie  de  sa 
dénomination  en  ces  termes  :  a  Depositum  est,  quod  custodiendaiii 
«  alicui  datum  est.  Dictum  ex  eo  quod  ponitur  (1).  « 

Les  choses,  dans  ce  contrat,  sont  encore  considérées  in  speeie, 
comme  corps  certain.  Le  déposant  {deponens)  en  garde  la  propriété 
et  même  la  possession  :  a  Rei  depositœ  proprietas  apud  deponentem 
«  manet,  sed  et  possessio  (2).  »  Ainsi  Targent  monnayé  même, 
lorsque  dans  la  convention  il  n'y  a  eu  véritaolement  qu'un  dépôt, 
doit  être  rendu  identiquement  (3). 

1221.  L'obligation  principale  du  dépositaire  (depositarius)  est 
de  restituer.  Il  doit  faire  cette  restitution  dés  que  le  déposant  la 
demande,  lors  même  qu*on  aurait  indiqué  un  terme  dans  le  dépôt, 
car  ce  terme  serait  censé  Tavoir  été  dans  l'intérêt  du  déposant  (4). 
La  restitution  doit  se  faire  au  lieu  où  l'objet  déposé  se  trouve  entre 
les  mains  du  dépositaire,  quel  au'ait  été  le  lieu  du  dépôt,  pourfa 
qu'il  n'y  ait  en  cela  aucun  fait  de  dol.  «  Depositum  eo  loco  restitoi 
V  débet  in  quo  sine  dolo  malo  ejus  est  apud  quem  depositum  est: 
»  ubi  vero  depositum  est,  nihil  interest  (5).  » 

Le  dépositaire  est  en  outre  obligé  à  la  garde  de  la  chose.  Le 
texte  nous  explique  suffisamment  qu'il  ne  répond  à  cet  égard  qne 
de  son  dol  ;  et  il  nous  en  donne  le  motif  :  c'est  que  le  déposant 
doit  s'imputer  à  soi-mt^me  d'avoir  choisi  un  dépositaire  négligent, 
motif  auquel  il  faut  ajouter  cet  autre  donné  par  Ulpien,  que  le  dé- 
pôt a  lieu  dans  le  seul  intérêt  du  déposant  :  «  Quia  nulla  utilitas 

(1)  Dic.  16.  3.  Depositi  vel  contra.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (î)  Ib.  17.  t  I.  f.  Fie- 
rent  -.  (3)  ih.tk  t  Papin.  et  1.  g  30.  f.  Ulp.  -.  (4)  Dig.  16.  8.  1.  SS  «  et 
46  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  i%.  §  1.  f.  Pompon.       "        ^  '  '^ 
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»  ejas  versatur  apud  qnem  deponitur,  merîto  dolus  prœstatur 
»  solus  (1).  »  Dans  le  dol  se  trouve  comprise  la  faute  grave, 
regardée  par  les  jurisconsultes  romains  comme  équivalente,  celle 
qui  consiste,  snivant  la  définition  qu*en  donnent  Paul  et  Ulpien 
en  termes  identiques,  à  ne  pas  comprendre  ce  que  tout  le  monde 
.comprend  (non  inUlligere  quodomnes  intelliguni  (3)  ;  et  même  en 
c*ela  il  faut  ici,  suivant  CeJse,  aller  plus  loin  :  il  faut  considérer 
le  caractère  personnel  du  dépositaire;  car,  s'il  n*a  pas  même 
apporté  à  la  garde  du  dépôt  le  soin  qui,  dans  son  caractère  ordi- 
naire, lui  est  habituel,  il  a  trompé  le  déposant  (3).  —  Du  reste, 
il  répondrait  même  de  la  simple  faute  (non  solum  dolum,  sed 
etiam  culpam  et  custodiam)  s*il  s* en  était  spécialement  chargé 
par  la  convention ,  on  s*  il  s'était  offert  luinoiême  pour  prendre  le 
dépôt  {si  se  deposito  obiulit)  (4). 

1222.  Le  dépôt,  comme  le  commodat,  est  essentiellement 

Î^ratuît;  car  si  un  prix  a  été  convenu  pour  la  garde  des  objets, 
e  contrat  dégénère  en  louage  dé  services,  et  il  faut  dès  lors 
recourir  aux  règles  et  aux  actions  du  louage  (5).  Le  dépositaire 
ne  peut  même  se  servir  de  la  chose,  il  commettrait  en  cela  un  vol 
d*usage  (6),  à  moins  qu'il  n'y  ait  été  autorisé  soit  expressément, 
soit  tacitement.  Encore,  dans  ce  cas,  le  contrat  change-t-il  de 
nature,  et  devient-il,  selon  les  circonstances,  soit  un  commodat, 
soit  un  louage,  soit  même  un  mutvum,  quand  il  s'agit  de  choses 
in  génère,  et  qu'on  peut  dire  que  la  propriété  en  a  été  transférée 
à  celai  qui  les  a  reçues  (7). 

1223.  Le  préteur  avait  distingué  dans  son  édit  le  cas  de  dépôt 
fait  pour  cause  de  tumulte,  d'incendie,  de  ruines,  de  naufrage 
(tumuUus,  incendii,  ruinaej  naufragii  causa)  ;  cause  venant  de 
la  nécessité  et  non  de  la  libre  volonté  du  déposant  (ex  necessitate 
descendeniem  non  ex  voluniate  proficiscentem)  ;  les  juriscon- 
sultes considéraient  qu'il  y  avait  ici  un  intérêt  commun,  une 
utilité  pnbligue  (puhlica  utïlitas,  reipublicœ  causa)  à  protéger 
la  foi  due  à  Je  semblables  dépôts,  et  un  accroissement  de  perfidie 
à  violer  cette  foi  (cresctt  perfidiœ  crimen).  En  conséquence,  Iv 
préteur  donnait  en  ce  cas  une  action  au  double  contre  le  déposi* 
taire  infidèle  (8).  Ce  dépôt  se  nomme  dans  les  écoles,  aépôt 

(1)  Du.  iS.  6.  5.  8  R.  f.  Ulp.  —  (R)  Dic.  50.  16.  De  verb.  ngnif.  Ri  3.  %  R. 
r.  Ulp.,  et  SR3.  inr.  f.  Pftttl.  —  (3)  DtG.  16.  3.  32.  f.  Cds.  —  (4)  Uig.  13.  6. 6. 
S  R.  f.  Utp.  — 16.  3.  1.  g  85.  f.  Ulp.  —  (5)  Dic.  16.  3.  1.  Jg  8  à  10.  f.  Uip. 

—  (6j  IiiSTiT.  4.  1.  §  6.  —  (7)  Dio.  16.  3.  1.  §  9,  et  34  f.  Ulp.  —  12.  1.  f. 
».  j  9,  et  f.  10.  Ulp.  —  IT.  1.  34.  pr.  f.  Afric.  —  47.  R.  76.  yr.  f.  Pomp. 

-  (8)  Dis.  16.  8.  Depoiiti.  1.  gj  1  à  4.  f.  Ulp.  Le  texte  de  redit,  que  cob- 
tient  ce  S  1,  eut  ainsi  oonçn  :  c  Qood  neque  tumalti»,  neque  incendli,  neqnr 
raine,  neqae  naufragii  causa  depositnm  ait,  in  simplum  :  (ex)  earum  autcm 
femm  qua»  supra  comprehensa  snnt,  in  ipsnni  in  Juplom.  In  heredem  ejns. 
qnod  dolo  malo  ejiis  facluni  esse  dicetur,  qni  mortuus  sit,  in  simplum  :  qued 
mains,  in  dnplum  judicinm  (ùibo.  i  —  18.  f.  Nerat.  —  Coll.  L.  M.  et  R.  10.  R. 
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^*  misérable,  plus  généralement,  dépôt  néeetsaire^  dont  il  forme  la 

principale  hypothèse. 

1224.  Il  arrive  auelqaefois  qne,  soit  par  suite  d'an  litige» 
soit  par  suite  de  quelque  intérêt  commun  entre  deux  ou  plusieurs 
personnes,  relativement  à  une  même  chose,  il  devient  utile  ou 
nécessaire,  par  mesure  conservatoire,  de  déposer  cette  chose  pen- 
dant un  certain  temps,  ou  en  attendant  certain  événement,  pour 
qu*à  Tépoque  ou  à  révénement  déterminés,  elle  soit  rendue  à 
-celui  ou  à  ceux  qui  y  auront  droit.  C'est  là  une  variété  de  dépôt, 
qui  peut  être  fait  soit  volontairement  par  les  parties  intéressées, 
soit  sur  Tordre  du  préteur  ou  du  juge  (1).  Le  nom  de  sequeêter 
désigne,  chez  les  Romains,  le  dépositaire  qui  reçoit  un  tel 
dépôt  (2)  ;  sequestrare,  sequestraiio,  l'action  de  déposer  de  cette 
sorte  (3)  :  d*où  nous  avons  fait,  en  français,  le  mot  séquestre, 
appliqué  au  contrat  lui -môme.  —  Diverses  nuances  distinguent 
cette  sorte  de  dépôt  du  dépôt  ordinaire  :  il  est  fait  par  plusieurs, 
sous  certaines  conditions  déterminées,  relatives  soit  à  la  personne, 
'  soit  à  l'époque  à  laquelle  la  restitution  devra  être  faite  ;  d'où  il 

suit  qu'il  ne  doit  être  rendu  que  conformément  à  ces  conditions. 
Ces  caractères  se  trouvent  résumés  laconiquement,  par  le  juris- 
consulte Paul,  en  ces  termes  :  «  Proprie  in  séquestre  est  deposi- 
»  tum,  quod  a  pluribus  in  solidum  certa  conditione  custodiendum 
«  reddendumque  traditur  (4).  »  —  On  peut  noter  encore  cette 
particularité,  que  le  sequester,  c'est-à-dire  le  dépositaire,  eu 
acceptant  un  tel  dépôt ,  a  accepté  une  sorte  d'office  [ojfficium)^  dont 
il  ne  pourrait  se  faire  décharger  avant  le  temps  que  très-difficile- 
ment et  pour  des  motifs  graves,  par  l'autorité  du  préteur  (5). 

IT.    Greditor  qaoqoe   qui   pignus  4.  Enfin  le  créancier  qai  a  reça  on 

accepit  re  obligatur;  quia  et  ipse  de  gage  est  encore  obligé  re;  car  il  tA 

ea  re  quam  accepit  restituenda  tenetiir  tenu  par  Taction  pigneratUia  de  res- 

actione  pigneratitia.  Sed  quia  pignus  titoer  identiquement  la  chose  qa*il  a 

utrinsque  gratis  datur  :  et  débitons  quo  reçue.  Hais,  comme  le  gage  est  donné 

roagis  pecunia  ei  crederetur;  et  créai-  dans  Tintérét  des  deux  contractaAits  : 

toris  auo  magis  ei  in  tuto  sit  creditum,  dans  l'intérêt  du  débiteur,  ponr  lai  faire 

plaeiut  sufficere  quod  ad  eam  rem  eus-  trouver  plus  aisément  crédit;  dans  celui 

todiendam eâTâctomilt/i^tfiifûim adhibe-  du  créancier  pour  mieux  garantir  sa 

(1)  DiG.  %.  8.  Qui  tatisdare  coaant.  7.  J  2.  fr.  Ulp.  —  %k,  3.  SoImèo 
rnatrùn.  2S.  $  8.  fr.  Ulp.  —  49.  i.  De  appellation,  21.  g  S.  fr.  Papir.  Just.  ^ 
Coo.  7.  18.  Quibus  ad  libertai.  3.  injine  const.  Constant.  —  7.  45.  Quonm 
appellaHon,  5.  const.  Valons.  Gratian.  et  Valentîn.  —  4. 4.  DeproMbita  segmes^ 
iratûme  pecuniœ,  const.  unica  Honor.  et  Theod.  —  (2)  kodestin  en  donne 
ainsi  qu'il  suit  la  prétendue  étymologie  :  •  Sequesier  dicitur,  apud  quem  pliures 
eandem  rem,  de  qua  controversia  est,  deposuerunt  :  dictus  ab  eo,  quod  oocnr- 
renti,  aut  quasi  sequenti  eos  oui  cootendunt,  committitur.  >  (Dig.oO.  16.  De 
verbarum  tignifie.  110.  fr.  Modest.)  —  Aulu-Gelle  (20.  11.)  en  donne  ceUr 
autre  :  t  ...  Quod  ejus  qui  electus  sit,  utraque  pars  fidem  sequatur,  ■  —  Voir 
anssi  FssTDS,  an  mol  Seqttester,  —  (3)  Dio.  24.  3.  22.  g  8.  fr.  Ulp,  —  Goo.  4. 
4.  const.  unica  Honor.  et  Tbeod.  —  (4)  Dio.  16.  3.  Depanii.  6.  fr.  Paul.  — 
(5)  Ibid,  5.  §  2.  fr.  Ulp. 
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ret;  qaam  si  pnestîterit,  et  aiiqao  for-  créance,  ojt  a  décidé  qu'il  iuffiraii  qne 
toito  casa  eam  rem  amîserît,  secumm  le  créancier  apportât  à  la  garde  du 
esse  nec  impediri  creditnm  pefere.         gage  un  grana  soin  :  à ,  malgré  ce 

soin ,  il  perd  la  chose  par  qoelqiie  cas 
fortuit,  u  est  à  l'abri  de  toute  respon- 
sabilité, et  rien  n'empêche  qu'il  ne 
poursuive  sa  créance. 

1225.  Le  gage  (pignus)  se  présente  dans  le  droit  sous  deux 
rapports  bien  différents ,  qu'il  importe  de  distinguer  avec  grand 
soin  : 

P  Sous  le  rapport  du  droit  réel  conféré  an  créancier  sur  T  objet 
donné  en  gage  ; 

2*  Sous  le  rapport  du  contrat,  des  liens  personnels,  c'est- 
à-dire  des  obligations  formées  entre  le  créancier  gagiste  et  le 
débiteur. 

1226.  Sous  le  rapport  du  droit  réel,  dont  nous  avons  déjà 
indiqué  le  caractère  (t.  J,  Génér.,  n*  234;  —  t.  II,  n*  513),  le 
gage  n*est  traité  dans  les  Instituts  qu'à  l'occasion  des  actions  qui 
en  résultent  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  6,  §  7);  il  se  confond  avec 
l'hypothèque  (hypoihecà);  et  le  droit  réel  peut  en  être  conféré 
même  par  le  simple  consentement,  sans  aucune  tradition  (1). 

1227.  n  ne  s'agit  ici  que  du  gage  considéré  comme  contrat; 
contrat  qui  n'existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  (re)^ 
puisque  l'obligation  principale  qui  le  constitue  est  celle  de  rendre, 
—  Les  choses  immobilières  {res  soli) ,  comme  les  choses  mobi- 
lières, peuvent  être  données  en  gage,  quoique  quelques  juriscon- 
sultes romains  pensassent  qu'à  proprement  parler,  l'expression 
de  gage  ne  s'appliquait  qu'aux  meubles  (2).  —  La  chose  donnée 
en  gage  reste  toujours  à  son  propriétaire;  néanmoins  le  créancier 
acquiert  sur  elle  le  droit  tout  particulier  qui  constitue  sa  garantie; 
et  de  plus,  les  eflTets  du  droit  de  possession  se  partagent  entre  lui 
et  celui  de  qui  il  tient  le  gage  (3)  :  en  effet,  le  créancier,  à  la 
différence  du  commodataire  et  du  dépositaire,  acquiert  le  droit 
aux  actions  et  aux  interdits  possessoires  qui  ont  pour  but  de  faire 
maintenir  la  chose  en  son  pouvoir  (4)  :  c  est  comme  une  sanction 
de  son  droit  réel. 

1228.  L'obligation  principale  du  créancier  est  de  restituer  le 

(i)  Dia.  18.  7.  De  pigneratitia  aOiane  velœnira.  1.  pr.  f.  UIp.  —  Toute- 
lois  le  même  jurisconsulte  ajoute  :  c  Proprie/Tt^mif  dicimus  qnod  ad  creditorem 
transit  :  kupothecam^  cum  non  transit,  nec  possessio  ad  creditorem.  «  0.  §  2.  f. 
UIp.  —  {%)  Di6.  50.  16.  De  terbor,  tignif,  «8.  $  t.  f.  Gai.  :  »  Pignus  appel- 
latiun  a  pugno;  quia  res  que  pignon  oantnr  manu  traduntur  i  unde  etiam 
videri  potest,  verum  esse  quod  quidam  putant,  prias  proprie  rei  mobilis  con- 
stitni.  I  —  (3)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  sur  cette  division  des  effets  du  droit 
de  possession,  tom.  II,  n«  352,  notes  2  et  8.  —  (4)  t  Pignus,  manente  pro- 
prietate  débitons,  solam  possessionem  transfert  ad  creditorem.  t  Difi.  13.  7.  85. 
S  1.  f.  Florentin.  —  Voir  en  outre,  Difl.  10.  4.  8.  S  15.  f.  UIp.  —  41.  3.  16. 
L  Javolen. 
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gage  qu'il  a  reçu ,  mais  seulement  après  entière  satisfaction  à  sa 
créance  (1).  Il  doit,  en  outre,  donner  ses  soins  à  la  conservation 
de  la  cliose.  Il  nous  faut  examiner,  avec  le  texte ,  l'étendue  de 
cette  obligation. 

Plaçait  stifficere  exactam  diligentiam.  La  notion  que  nous 
donne  ici  le  texte  sur  la  responsabilité  du  créancier  gagiste  doU 
être  complétée  par  celles  que  nous  trouvons  dans  les  fragments 
des  jurisconsultes.  Nous  y  voyons,  en  plus  d'un  endroit,  que  le 
créancier  est  chargé  de  la  conservation  et  de  la  garde  (custodia) 
de  la  chose  qui  lui  a  été  remise  en  gage;  qu'il  répond  à  ce  sujet 
non-seulement  de  son  dol,  mais  encore  de  ses  fautes,  et  qu'il  est 
assimilé  sur  ce  point  au  commodataire  :  «  Venit  autem  in  hac 
»  actione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  commodato;  venit  et  custodia  : 
»  vis  major  non  venit  (2).  »  Ainsi,  il  ne  suffit  pas  d'examiner  son 
caractère  personnel ,  mais  on  est  en  droit  d'exiger  de  lui  tous  les 
soins  qu'un  bon  père  de  famille  diligent  apporterait  à  sa  chose  : 
tt  Ea  igitur  quœ  diligens  paterfamiiias  in  suis  rébus  prœstare  solet 
n  a  creditore  exiguntur  (3).  «  Les  expressions  exactam  diligent 
tiam  de  notre  texte  doivent  donc  s'entendre  en  ce  sens  :  c'est  du 
reste  leur  portée  usuelle  ;  ce  sont  exactement  les  mêmes  expres- 
sions qui  ont  été  employées  ci-dessus,  au  §  2,  pour  le  cas  de 
commodat.  —  Cependant  la  rédaction  de  notre  paragraphe  sem* 
blerait  indiquer  que,  comme  le  contrat  de  gage  intervient  non- 
seulement  dans  l'intérêt  du  créancier,  mais  aussi  dans  celui  dn 
débiteur,  car  si  l'un  y  trouve  sûreté,  l'autre  y  a  trouvé  du  crédit, 
on  doit  être  moins  sévère  à  l'égard  du  créancier  à  gage  qu'à 
l'égard  du  commodataire.  Cette  rédaction  a  donné  lieu  aux  com- 
mentateurs de  construire  sur  les  fautes  une  théorie  qui  les  divise 
en  trois  classes  :  la  faute  grave  (assimilée  au  dol),  la  faute  légère 
(imputable  au  créancier  gagiste),  et  la  faute  très-légère  (imputable 
au  commodataire).  Division  scolastique,  qui  n'est  pas  dans  les 
textes  des  jurisconsultes  romains,  et  qu'en  conséquence  nous 
n'admettons  pas  (4). 

1229.  Indépendamment  des  quatre  contrats  dont  nous  venons 
de  traiter,  le  mutuum,  le  commodat,  le  dép6t  et  le  gage,  qni  ont 
chacun  une  existence  propre,  une  nature  distincte  et  des  effets 
particuliers,  il  existe  un  nombre  illimité  de  contrats  dans  lesquels 
on  dit  encore,  en  droit  romain,  que  l'obligation  est  formée  1^^'^ 
mais  qui,  n'ayant  pas  de  caractère  spécial  et  dlstinetif  entre  eux 
et  se  rattachant  tous  à  une  même  cause  générale  d'obligation ,  ont 
été  qualifiés  vulgairement,  dans  la  doctrine,  de  contrats  innam» 
mis.  Nous  devons  nous  en  occuper  plus  loin, 

■ 

(i)  DiG.  13.  7.  9.  8  3.  f.  Ulp.  —  f.  11.  5  5.  et  f.  24.  S  1.  Ulp.  —  83.  i: 
Marciaa.  —  (2)  DiG.  13.  7.  13.  J  1.  f.  Ulp.  ~  Voir  aussi  30.  f.  Paul.  —  60. 
17.  23.  f.  Ulp.  —  Et  CoD.  4.  S4.  De  pignerotitia  acHùne,  constit.  6  à  9. 
—  (3)  DiG.  13.  7. 14.  f.  Paul.  —  (4)  Nous  reviendrons  sur  ce  sujet,  quand  nous 
aurons  exposé  les  règles  des  contrats  en  asses  grand  nombre  ponr  généraliser* 


TIT.  XIV.  DES  CONTRATS  FOBIliS  PAR  LA  GHOSB.  151 

ACTIONS  QUI  lÏAlSSEliT  DES  CONTRATS  FORMÉS  (re)  PAR  LA  CHOSE. 

1230.  Ces  quatre  contrats,  sous  le  rapport  des  actions  qu'ils 
i^Dgencirent,  ne  sont  pas  sur  la  même  ligne  :  le  mutuum  d'une 
part,  et  de  l'autre  les  trois  autres  contrats ,  le  commodat,  le  dépOt 
et  le  gage,  forment  deux  classes  bien  distinctes  qui  se  séparent 
sur  divers  points  : 

1231.  1*  Le  mutuutn,  ainsi  que  nons  Tavons  déjà  dit,  est 
muni,  non  pas  d'une  action  spéciale  et  qui  lui  soit  exclusivement 
propre,  mais  d'une  action  générale,  commune  à  plusieurs  autres 
cas  :  la  condictio  certi  (1).  —  Le  commodat ,  le  dépOt  et  le  gage , 
an  contraire,  ont  chacun  une  action  toute  spéciale,  et  désignée 
par  leur  propre  nom  :  actio  comtnodati,  actio  depositi,  actio 
pigneratitia.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire  pour  cause  de 
tumulte,  incendie  ou  autre  semblable,  Faction  deposiliesi  donnée 
an  double  contre  le  dépositaire  infidèle,  mais  non  contre  son 
héritier  étranger  à  la  fraude.  Dans  le  cas  de  séquestre,  Faction 
prend  l'épithète  d' actio  depositi sequestrarta  (2). 

1232.  2*  La  condictio  est  dérivée  d'une  vieille  action  de  la  loi 
(tom.  I,  Hist.,  n*  240  ;  Gêner, ,  279)  qui  prend  son  principe  dans 
l'antique  droit  civil  des  Romains,  et  qui  a  passé,  en  subissant 
les  modifications  successives  propres  à  ce  genre  d'institutions, 
du  système  des  actions  de  la  loi  dans  celui  des  formules,  et 
enfin  dans  la  procédure  extraordinaire.  Elle  a  pris  le  nom  de 
condictio  certi,  quand  il  s'agit  d'une  chose  certaine  et  déter^ 
minée,  par  opposition  à  la  condictio  incerti,  introduite  plus  tard. 
Elle  a  toujours  gardé  son  ancien  caractère  :  c'est  une  action 
éminemment  de  droit  strict  (stricti  juris).  Les  actions  commo^ 
dattj  depositi j  pigneratitia,  au  contraire,  sont  des  actions  de 
bonne  foi  (3). 

1233.  3"*  n  sait  de  là  que  le  mutuum  n'a  jamais  été  considéré 
chez  les  Romains  que  comme  un  contrat  ne  produisant  obligation 
que  de  la  part  d'une  partie  (ce  que  nous  nommons  contrat  unila- 
téral). C'est  là  un  caractère  tout  particulier  et  bien  remarquable, 
commun  à  tous  les  contrats  de  strict  droit  civil.  Celui-là  seul  qui 
a  reçu  les  choses  en  mutuum  (jadis  par  la  pièce  d'airain  et  par  la 
balance,  en  prononçant  les  paroles  solennelles),  celui-là  seul  s'est 
lié  à  l'autre;  il  s'est  lié  pour  une  chose  certaine  et  déterminée,  à 
laquelle  le  juge  ne  peut  ni  ajouter  ni  retrancher,  et  qu'il  ne  peut 
balancer  par  aucune  considération  d'équité  :  c'est  donc  contre  lui 


(1)  On  la  trouve  cependant  nommée  artio  m^dui,  dans  mie  constitaiion  de» 
empereurs  Dioctétien  et  Maximien  (GoD.  7.  35.  5.);  mais  cette  ezpresHion,  qià 
n'appartient  pas  à  la  jnrixpnidence  romaine,  ne  peirt  pas  même,  dans  ceUe 
con.stitation ,  être  prise  comme  une  dénomination  technique.  —  (2)  Dic.  16.  8. 
Déposai.  IJ.  g  J.  fr.  Pomp.  —  *.  3.  De  doto  malo.  7  g  3.  fr  IJJp.  —  (3)  Voir 
d-dessous,  Instit.  4.  6.  g  28. 
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seul  et  pour  cette  chose  seulement  que  la  condictio  eerti  est  don* 
née.  Il  est  possible  que  le  préteur,  dans  la  prestation  quMl  lui 
a  faite,  ait  commis  quelque  acte  imputable  :  par  exemple,  qu^il 
lui  ait  donné ,  de  mauvaise  foi ,  des  choses  nuisibles  qui  loi  ont 
porté  préjudice;  n*importe,  il  faudra  recourir  à  d'autres  actions, 

t»ar  exemple ,  à  Taction  de  dol ,  à  celle  de  la  loi  Aquilia,  suivant 
es  circonstances  ;  mais  le  contrat  et  la  condictio  certi  y  demearent 
étrangers.  —  Le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  n'obligent  aussi 


obligé 

se  faire  que  plus  tard,  par  quelque  fait  accidentel  et  postérieur 
[ex  post'jacto) ,  par  exemple  à  cause  des  dépenses  qu'il  aura  faites 

{»our  la  conservation  de  la  chose,  ou  à  cause  du  dol  on  de  la 
àute  de  celui  qui  lui  a  remis  la  chose,  il  ait  éguitablement  des 
jcpétilions  à  exercer.  Ces  diverses  actions  étant  de  bonne  foi,  il 
pourra  y  être  tenu  compte  par  le  juge  de  ces  répétitions;  ou 
même  le  commodataire,  le  dépositaire,  le  créancier  gagiste,  au- 
ront, pour  attaquer  eux-mêmes  l'autre  partie,  une  action  commo^ 
dati,  depositij  pigneratitia,  qui  peut  être  nécessaire  si  l'autre 
partie  n'a  point  intérêt  à  agir,  notamment  en  cas  de  perte  de  la 
chose;  mais,  pour  distinguer  ces  deux  actions,  on  nomme 
celle  du  commodant,  du  déposant,  actio  directa  commodati, 
depositij  parce  qu'elle  découle  directement  et  immédiatement  du 
contrat;  et  on  nomme  l'autre  actio  contraria  (I).  —  Du  reste, 
la  portée  de  Faction  contraire  n'est  pas  absolument  la  même  dans 
les  trois  contrats.  Le  commodant  n  est  tenu  (par  Vactio  comme- 
dati  contraria)  aue  de  son  dol  et  de  la  faute  grave  assimilée  au 
dol  (2);  plus,  de  l'indemnité  pour  les  impenses,  à  l'exception  de 
celles  qui  sont  modiques  ou  la  suite  naturelle  de  l'usage  concédé 
an  commodataire  (3).  Le  déposant  et  celui  qui  a  remis  le  gage 
sont  tenus  non-seulement  du  dol ,  mais  de  la  simple  faute,  parce 
qu'ils  trouvent  leur  intérêt  dans  le  contrat  (4),  et  ils  doivent 
restituer  toutes  les  dépenses  de  conservation  (5). 

1234.  Quant  à  l'action  naissant  des  contrats  innommés,  nous 
en  parlerons  en  traitant  de  ces  contrats. 


'  (1)  DiG.  13.  6.  17.  g  1.  f.  Paai.  -^  18.  §  4.  f.  Gaîus.  —  (2)  DiG.  13.  6. 18. 
%  3.  f  Gai.  —  21.  f.  Afric.  —  tt.  f.  PaaI.  —  (3)  Dis.  13.  6.  18.  $  2.  f.  Gai. 
—  (4)  Dio.  13.  6.  5.  S  2.  f.  Ulp.  —  la  7. 1.  J  1  f.  Ulp.  —  31.  f.  Afric.  30. 
f.  Ulp.  —  A  regard  do  débiteur  qai  a  remis  le  gage,  l'oUigation  pour  lui  de 
répondre  même  de  sa  fiinte  est  la  seule  conséquence  juste  qu'on  puisse  tirer  du 
raisonnement  que  fait  notre  paragraphe,  quand  il  dit  que  le  contrat  est  fait  dans 
l'intérêt  des  deux  parties.  D  où  il  suit  qu  elles  doivent  se  répondre  tontes  les 
deuï  de  leur  dol  et  de  leur  faute  de  la  même  manière.  —  (5)  Dig.  16.  3.  12. 
pr.  f.  Pomp.  —  23.  f.  Modest.  —  Dio.  13.  7.  8.  pr.  f.  Pomp.  25.  f.  Ulp.  -~ 
GoD.  4.  24.  7.  const.  Gordien. 
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1235.  En  suivant  le  monveinent  de  Bimplification  qu'amènent 
dans  la  forme  des  actes  le  temps  et  la  civilisation  progressive 
(tom.  I,  Ginir,,  n**  154  et  suiv.),  de  la  pantomime  solennelle  et 
symbolioue,  accompagnée  de  formules  consacrées,  nécessaire 
pour  établir  entre  deux  personnes  une  obligation ,  on  est  arrivé 
anx  formules  seules  :  selon  toute  probabilité ,  la  verhorum  obUn 
gatio  est  postérieure  au  nexunij  cette  opération  antique  per  œs 
et  libram,  à  laouelle  on  recourait  même  pour  s'obliger.  Elle  en 
est  la  première  dérivation  ;  on  a  tenn  la  solennité  per  œs  et  libram 

Jour  accomplie,  le  métal  pour  pesé  et  donné ,  et  l'on  n'a  retenu 
e  la  solennité  que  des  paroles   énonçant  sacramenteliement 
l'obligation. 

1236.  Nous  retrouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain 
l'indication  de  trois  formes  distinctes  d'obligations  contractées  au 
moyen  de  paroles  solennelles  (verhis)  :  1*  la  dotis  dictio,  dont 
noos  avons  déjà  parlé  ci-dessus  (tom.  II,  n*  584);  2*  l'obligation  de 
don ,  de  prix  ou  de  services  (operarum  )  que  Taffrancbi  contractait 
par  serment  envers  son  patron  pour  cause  de  son  affranchisse- 
ment (jurata  promissio  libertt)^  dont  nous  avons  également 
déjà  dit  quelques  mots  (tom.  II,  n*  80)  ;  3*  et  enfin  la  stipulation 
suivie  de  nromesse  (itipulatio  et  promisno).  —  De  ces  trois  for- 
mes, les  aeux  premières,  sur  lesquelles  nous  avons  peu  de  ren- 
seignements ,  ne  sont  que  des  spécialités ,  exclusivement  propres 
à  un  but  singulier  et  entre  personnes  déterminées.  Elles  s'ac- 
complissent au  moyen  de  paroles  prononcées  par  une  seule  des 

Sarties,  par  celle  qui  veut  s'obliger,  sans  interrogation  préalable 
e  l'autre  (1).  Dans  la  seconde  de  ces  formes  spéciales  d'obliga- 
tion ,  le  maître  faisait  quelquefois  jurer  l'esclave  avant  même  de 
l'affrancbir,  afin  de  le  lier  par  la  religion  du  serment;  mais 
comme  il  ne  pouvait  y  avoir  obligation  de  droit  entre  un  maître 
et  son  esclave,  le  lien  civil  n'existait  que  lorsque  la  promesse  par 

(i)  Le  manuscrit  des  Inititate  de  Gains,  à  Tendroit  où  0  est  traité  des  obliga- 
tions contractées  verhis,  contient  nne  page  illisible  où  Ton  peut  conjecturer  qn'il 
était  question  de  la  doHs  didio  et  de  bijuroia  promisno  liherti.  En  euet, 
l'abrégé  de  ces  Instituts  (Epiiùmé),  extrait  du  recueil  des  Visigoths  {Bréviaire 
d^Akaric) ,  en  parle  en  ces  termes  :  i  Sunt  et  ali«  obligationes ,  qu«  nuUa  pré- 
cédente interrogatione  contrabi  possunt,  id  est  ut  si  mnlier,  sive  sponso  uxor 


id  est,  ai  tibertus  palrono  aut  donum  aut  munus  aut  opéra  se  datumm  esse 
inraYerit.  In  qua  re  supradicti  libcrti  non  tam  Ycrborum  solemnitatCf  qu*m 
jurisjurandî  religione  tenentur.  Sed  nolk  altéra  persona  boc  ordiue  obligari 
potest.  >  (Gai.  Epit.  Instit.  2.  9.  gj  3  et  4.)  —  Voir  aussi  Ulp.  Reg.  0.  SS  ^  et  2. 
—  Vaticaii.  J.  R.  Frag.  5  99  et  suiv.  —  Du.  38. 1.  De  operis  lihertorum.  — 
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serment  avait  été  renouvelée  par  raffranclii  (1).  — •Qriant  à  la 
troisième  forme  d^ohligalion  par  paroles  (sttpulatio  et pramissio)^ 
c'était  une  forme  générale ,  qui  pouvait  être  employée  pour  toute 
espèce  d'obligation  licite  à  contracter,  entre  toutes  personnes 
ayant  capacité,  môme  pour  les  deux  cas  qui  précèdent,  c'est-à-dire 

I)ouT  la  promesse  de  dot ,  et  pour  celle  de  services  de  la  part  de 
'affranchi  envers  son  patron  ;  et  dans  laquelle  chacune  des  parties 
avait  à  prononcer  des  paroles  formulaires,  Tune  interrogeant 
et  Tautre  répondant.  —  Sous  Justinien  la  dictio  doits  n'existe 
plus;  on  recourt  toujours  à  la  stipulation  »  ou  même  à  la  simple 
convention  (tom.  II,  n*  584).  ^obligation  de  services  se  contracte 
encore  par  Taffranchi  au  moyen  soit  du  serment ,  soit  de  la 
stipulation  (2);  enfin  les  Instituts  ne  traitent  plus,  sous  le  titre 
d'obligations  par  paroles,  que  de  la  stipulation. 

Verbis  oblîgatio  contrabitar  ese  HUet^  L'obligation  par  paroles  se  contracte 

rogatione  ei  responsûme ,  cum  quid  aa  moyen  d'urne  interrogation  et  d'tme 

darijierive  nobis  stipularaor;  ex  qua  réponse,  quand  nous  itipuloiia   qu'il 

dus  proGciscuotur  adiones,  tam  eoft-  nous  sera  donné  ou  fait  quelque  chose. 

dirtio  si  certa  sit  stipulatio,  quam  ex  Elle  prodoit  deux  actions,  ia  eondicHo, 

stipulatu  si  incerta.  Qn»  hoe  nooiîne  sî  la  stipulation  est  certaine:  et  ai  eHe 

înde  utitur,  quia  stipulum  apnd  veteies  est  incertaine ,  Taetion  ex  itipnlai»; 

firmiim   appellabalnr ,  Jorte  a  Hipitê  son  nom  loi  vient  de  ttipulum,  signi- 

deseendens.  fiant,  chez  les  anciens, /erme,  et  dérivé 

probablement  de  ttips  (souche). 

1237.  Ex  interrogatione  et  responsione,  L^interrogation  porte 
le  nom  technique  de  stipulation  (stipulatio);  la  réponse  se  nomme, 
en  général,  promesse  (protnissio).  Ainsi  la  stipulation  (du  moins 
dans  Tacception  plus  récente  des  jurisconsultes  romains]  n*est»  à 
proprement  parler,  qu*une  partie  de  l'acte  :  c'est  Tinterrogation 
solennelle  de  celui  envers  qui  il  s'agit  de  s'obliger.  Telle  est  la 
définition  qu'en  donne  Paul  dans  ses  Sentences  :  a  Stipulatio  est 
verborum  conceptio  ad  quam  quis  congrue  interrogatus  respondet 
veijuti  :  Sponobs?  spondeo;  oabis?  oabo;  proiiittis?  promitto; 
PiDEi  TUiEERiT?  HOBi  MEiB  ERiT  (3).  »  De  là  viennent  même,  dans 
notre  langage  moderne ,  les  expressions  stipuler  quelque  chose, 
stipuler  en  sa  faveur,  en  faveur  dun  tel,  que  nous  employons 
encore,  bien  qu'il  ne  aoit  plus  question  chez  nous  de  cette  insti- 
tution. Ce  n'est  que  par  figure  de  langage,  en  prenant  la  partie 
pour  le  tout,  qu'on  désigne  sous  le  nom  de  stipulation  l'acte  tout 
entier,  c'est-à-dire  l'interrogation  et  la  promesse  (4).  Le  stipulant 
se  nomme  reus  stipulandi,  et  le  promettant  reus  promittendi  : 
«Qui  stipulatur  reus  stipulandi  dicitnr;  qui  promittit,  reus 
promittendi  habetur  (5).  » 

(1)  D:g.  40.  12.  De  liherali  causa,  44.  f.  Venulej.  *- (2)  Dic.  3.  8.  i.  De 
operis  libert.  -—  (3)  Paul.  Sent.  2.  3.  —  (4)  Ainsi  la  définit  Pomponins  :  t  Su'pu- 
iatio  est  verborum  conceptio,  quibus  is  qui  interrogatur ,  daturum  facturumre 
se  quod  interroaatus  est  responderit.  »  Di6.  45.  i.  De  verborum  obligaiioniàms. 
5.  S  i  —  (•'>)  Aie.  M.  2.  1.  f.  Modest. 
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1238.  Forte  a  stipite  descendens.  Paul,  dans  ses  Sentences» 
expose  ainsi  cette  étymologie  :  a  Obligationum  firmandarum  gratia 
stipulationes  inductie  sunt,  quœ  quadam  verborum  solemnitate 
concipiuntur  :  et  îta  appellatœ,  quoa  per  eas  firmilas  obligationum 
coDStringilur.  Stipuium  enim  veteres  firmum  appellavenint  (1).  b 
Cette  étymologie  était  déjà  un  problème  controversé,  même  chez 
les  anciens.  Festus,  dans  son  abrégé  du  traité  de  Valérius 
FlaccDs,  De  verborum  signtficaitone ,  et  plus  tard  encore  Isidore 
deSévîlie,  dans  son  livre  IV  Des  origines,  en  présentent  chacun 
une  autre  (2). 

1239.  La  stipulation  est  une  forme  d* engagement  éminemment 
civile  sans  aucun  doute  ;  exclusivement  réservée,  dans  le  principe, 
aux  seuls  citoyens  romains.  Cependant,  son  utilité,  ou,  pour  mieux 
dire,  sa  nécessité,  dans  le  système  juridique  des  Romains,  pour 
satisfaire  aux  diverses  relations  d'affaires,  la  fit,  par  la  suite, 
admettre,  en  partie,  même  avec  les  étrangers.  Une  formule  :  OARI 
SPONDES?  SPONDEO  (la  sponstOj  d'où  responsiOj  réponse)  resta 
réservée,  propre  aux  seuls  citoyens  romains;  mais  à  côté,  on  en 
imagina  d'antres,  aue  Ton  fit  entrer  dans  le  droit  des  gens  (3).  — 
La  stipulation,  malgré  cette  extension,  n'en  reste  pas  moins  au 
nombre  de  ces  actes  juridiques  auxquels  on  applique  toujours  le 
principe  qu'ils  ne  peuvent  être  accomplis  par  mandataire,  que  nul 
ne  peut  y  être  représenté  par  un  autre  (tom.  I,  Génér,,  n**  162 
et  suiv.).  C'est  à  celui  même  qui  interroge  que  l'obligation  se 
trouve  acquise.  (App.  9,  Uv.  3.) 

1240.  Le  lien  de  droit  est  formé  ici  par  la  prononciation  des 
formules ,  par  les  paroles  (verbis)  :  le  consentement  fut-il  avoué, 
reconnu ,  si  les  paroles  n'y  sont  pas ,  le  lien  n'y  est  pas  non  plus  ; 
et,  en  sens  inverse,  le  consentement  fût-il  vicié  par  un  dol,  par 
une  violence,  si  les  paroles  y  sont,  l'obligation  y  est  aussi  :  e  est 
à  l'équité  prétorienne  à  chercher  des  moyens  de  remédier  à  ce 
formalisme  rigoureux  (tom.  I,  Génér,,  n*  166). 

1241.  La  stipulation  suivie  de  la  réponse  conforme  ne  produit 
jamais  d'engagement  que  d'un  seul  côté.  C'est,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  le  caractère  propre  des  formes  d'obligation  venues  de 
l'antique  droit  civil.  Elle  ne  peut  engendrer  de  ces  obligations 
nommées  bilatérales  ou  synallagmatiques  (tt//ro  citroque  obliga" 
tio)  :  celui  seul  qui  a  répondu  à  l'interrogation  par  la  promesse  se 


(i)  Paul.  Sent.  5.  7.  J  i.  —  (S)  •  Stipem  esse  Dmomam  tignatum,  testîmo- 
Dîo  est  et  id,  qaod  datur  stipenaîam  militi,  et  quom  spondetur  peeimîa,  quod 
stipaiari  dicitur.  t  Fbstus,  au  mot  Stips,  — •  •  Dicta  stipalatio  a  stipola.  Vetere» 
cnjm,  qaando  nbi  aliqoid  promittebaDt,  stîpolam  tenentes  IraDgebaot,  quaox 
iienxm  jongentea,  qioiMioiies  snaa  agnosceoant.  >  Isidor.,  Hb.  4  Originum, 
cap.  24.  —  (3)  «  Sed  h«c  quidem  verbonim  obli^alio  :  dam  spondks?  8Poiidio« 
propria  eUmm  Ronumorum  est  :  cetere  Yero  juns  gentiam  suot  ;  iiaque  inter 
omnni  honûBes,  sive  civet  Romanes,  live  peregrinos  Talent.  >  Gai.  Gomm. 
8. 1 03.) 
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trouve  obligé.  Si  l'affaire  Irailée  (lemaade  des  engagements  réci- 
proques, c'est  aux  parties  à  décomposer  l'opéralion  ea  plasieors 
stipulations  et  promesses  respeclivei  :  il  y  aurait  liea  d'employer 
î'esceptioD  de  dol  contre  celai  qui  agirait  isolément  en  vertn  de 
1  de  ces  actes. 

1212.  L'emploi  de  la  stipulation  était  de  la  plus  grande  généra- 
.  La  slipulation,  en  effet,  n'est  pas  une  espèce  particulière  de 
ivenlioD;  elle  n'est  qu'iiue  forme  susceptible  de  s'appliquer  à 
te  obligation.  On  1  employait  :  soit  ponr  donner  la  force  de 
itrats  à  ces  mille  et  mille  conventions  que  les  bommes  peuvent 
er,  au  gré  des  circonstances,  et  qui,  sans  cette  forme,  n'auraient 
:  produit  d'action;  soit  pour  des  conventions  déjà  par  elles- 
mes  reçues  dans  le  droit  romain  comme  contrats,  mais  où  l'on 
lait  intervenir  la  stipulation  comme  moyen  plus  sûr  et  plus 
:cis(l);  soit,  en6n,  même  pour  des  obligations  déjà  existantes, 
!  l'on  transformait  en  obligations  provenant  de  stipulation  ('2). 
1243.  A  part  l'origine  patricienne  et  théocratiqae  &  laquelle  se 
portent  les  solennités  rigoureuses  et  les  formules  sacramentelles 
l'antique  droit  des  Quirites,  à  part  les  causes  plus  générales  aui 
térlalisent  toujours  les  institnlions  à  l'époque  orossière  aes 
ilisalions  naissantes,  et  qui  nous  montrent,  sur  divers  points, 
eu  près  les  mêmes  phénomènes,  on  peut  remarquer  que  les 
naes  de  la  stipulation  avaient  pour  utilité  de  fiser  d'une  manière 
ieuse  l'attention  des  parties  sur  ce  qu'elles  allaient  faire  ;  de 
ciser  en  une  expression  nette,  brève  et  rigoureuse  l'obligation 
iquellelepromettant  se  soumettait  :  ce  qui,  appliqué  aux  mille 
[agements  imprévus  et  variables  que  les  hommes  peuvent  ima- 
er,  les  déterminait  et  les  fixait  rigoureusement  ;  enfin  de  faire 
larailre  plus  énergiquement  le  conseatement  des  parties,  au 
yen  de  1  interrogation  et  de  la  réponse  conforme.  Uéme  de  nos 
rs,  ou  l'on  s'attache  par-dessus  tout  à  la  pure  volonté,  à  l'inten- 
1  dans  tout  son  spiritualisme,  cependant  pour  certains  actes 
s  importants,  nous  avons  encore  aes  fonnes  analogues  à  celles 
la  slipulation.  Ainsi  le  mariage  devant  l'ofScier  de  l'état  civil. 
lennenl  entre  les  mains  de  tout  ofBcier  chargé  de  le  recevoir. 
Font  toujours  solennellement,  au  moyen  d'une  interrogatioD  et 
ne  réponse  conforme. 

.  Iq  faïc  re  olim  ttlii  verba  IndiU  I.  Anlrerob  1m  pirdet  einployéei 

iint  :  SfonhsT  Sposdio.  —  Piomit-  âàa»  \et  itipalkliau  éUient  lea  (oEtui- 

pROMRTO.  —  FiDEPROiaTTiB?  FiM-  ta  :  Spotttut  (rèponâM-to\i  SpOiuUo  Qt 

OTTO. — FiDUimsT  FiDuciRO. —  Hpontû). — PnMuOù  (pronieli-la)T 

[sî  D*M. — Fm3mT  Pacux.  Utrom  PnmUto  (je  promets). —TiJtprmtùtit 

m  lalina  m  gntca  «el  qui  alia  lia-  fprometi-lD  sar  ta  foi)?  FidepromiUo 

■tipalalia  coDcipiatnr,  oifail  inter-  (jeproineli  inrmafoi). — Fid^aiet  (te 

:   *eilîcel   *i    nielle   ilipiilBiitiuin  ^rlet-tu  ûàéjiatear)'t  Fid^utêo  Qt  me 

l)  Ok.  U.  l.  De  eoatrahenda  empliolu.  ia.H.t.  V\p.~n.  l.  DeMimrù 
neiib,  i.  t.  Papin.  —  (1)  Q-deHoiu,  lasur.  3.  X9.  J  S. 
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iotellectum  hujus  lingua  liabcat.  Kec  porte  fidéjiuseur). — Dabis  (donaens- 
nccesse  est  eadem  lingua  utrumque  tu)?  Date  (je  donnerai). — Faciès  ((e'^ 
uli ,  scd  sufGcit  congruenter  ad  interro-  ras- tu)  ?  Faciam  (je  ferai).  Da  reste,  que 
gala  respondere.  Quinetiam,  dao  Grad  la  stipolation  soit  en  latin  on  en  grec, 
latlna  lingua  obligationem  conirahere  on  en  toute  autre  langue ,  peo  importe , 
possunt.  Sed  hiec  solemnia  verba  olim  pourvu  que  les  deux  contractants  en 
((uidem  in  usu  fuerunt;  postea  autem  aient  Fintelligence.  11  n*est  pas  même 
Leoniana  constitutio  lata  est ,  quat  /o-  nécessaire  qu  ils  emploient  tous  deux  la 
letnnifate  verborum  sobUta  sensum  et  même  langue;  il  suffit  que  la  réponse 
consonontem  intellectum  ab  utraque  concorde  avec  l'interrogation.  Bien 
parte  solum  desiderat,  licet  quibus-  plus ,  deux  Grecs  peuvent  contracter  en 
cunque  verbis  expressnm  est.  latin.  Du  reste,  ces  expressions  solen- 

nelles étaient  en  usage  jadis;  mais  plus . 
tard  fut  portée  la  constitution  de  Léon, 
qui,  supprimant  la  solennité  des  paroles, 
exige  uniquement  ou  il  y  ait  de  la  part 
de  chaque  partie  le  sens  et  l'intelli- 
gence de  leur  accord,  en  quelques 
termes  qu'elles  Texpriment. 

I24t.  Spondes?  Spondeo.  Cesi  Ici  la  formule  de  strict  droit 
civil  »  celle  qui  était  réiservée  aux  seuls  citoyens  :  aussi  ne  pouvait- 
elle  être  prononcée  en  aucune  autre  langue  qu'en  latin  (  1  ) .  A  Tégard 
des  autres,  du  moment  qu'on  les  a  fait  entrer  dans  le  droit  des 
gens,  pour  les  relations  avec  les  étrangers,  on  voit  jusqu'où  la 
conséquence  a  été  poussée  :  on  a  admis  les  langues  étrangères, 
non-seulement  le  grec,  mais  toute  autre;  et  même,  pour  les  cas 
oh  les  parties  ne  parleraient  pas  la  même  langue,  quoique  se 
comprenant,  on  a  admis  que  Vinlerrogation  pourrait  être  faite 
dans  une  langue,  et  la  réponse  dans  une  autre.  Du  reste,  depuis 
la  constitution  de  Léon ,  publiée  aux  calendes  de  janvier  469 ,  et 
insérée  au  Code  de  Justinien,  il  n'a  plus  été  question  de  termes 
formulaires,  d'expressions  consacrées.  Le  contrat  par  paroles  ou 
la  stipulation  reste,  mais  pourvu  qu'il  y  ait  eu  interrogation  et 
réponse  affirmative  conforme,  en  quelques  termes  que  ce  soit, 
cela  suffit  (2).  Enfin  nous  verrons  bientôt  que,  par  suite  des 
dispositions  de  Justinien,  la  réalité  même  de  l'interrogation  et 
de  la  réponse  put  souvent  disparaître  en  fait  :  puisqu'il  devint 
suffisant  que  l'écrit  dressé  par  les  parties,  comme  preuve  de  Tacte, 
constatât  qu'elles  avaient  eu  lieu  (3). 

1245.  Le  texte,  dans  les  paragraphes  qui  vont  suivre,  s'occupe 

(i)  c  Adeo  propria  civium  Romanorum  est,  nt  ne  qnidem  in  gnscum  sermo- 
nem  per  interpretationem  proprie  transferri  possit;  quamvis  dicatur  a  gneca  voce 
figurata  esse,  t  Gai.  Goomi.  8.  $  93.  —  (S)  Voici  les  termes  de  cette  constitu* 
tien  :  s  Omnes  stipnlationes,  etiamsl  non  solenmibus,  vel  directis,  sed  qnibus- 
cnnqne  verbis  consensu  contrahentium  compositee  snnt,  vel  legibus  cognit», 
snam  habeant  firmitatem.  t  (Gon.  8.  38.  De  corUrahenda  et  committenda  stipu^ 
latUme.  10.)  U  est  probable  qu'avant  même  cette  constitution  de  l'empereur 
Léon,  déjà  celle  des  empereurs  Constant  et  Constance  portant  suppression 
radicale  4MS  formules  juridiques  dans  tous  les  actes  (voir  au  Con.  S.  58.  i;  et 
notre  tom.  I,  ffûf.,  i^  437),  avait  eu  son  influence  quant  aux  paroles  sacramen- 
telles et  formalaires  de  la  stipulation.  —  (3)  G-dessous,  tit.  19.  g  12. 
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des  modalités  des  stipulations  (voir  tom.  Il,  n**  924  et  suiv. ,  le 
même  sujet  pour  les  legs);  et  il  traite  successivement  :  da  terme 
{dies)f  de  la  condition  {conditio)  et  du  lieu  (locui). 

II.  Omnis  ttipalaHo  ant  pure,  aot  %.  Tonte  stipulation  se  fait,  on  pare- 
m  diem,  ant  sub  conditione  fit.  Pure,  ment,  ou  à  terme,  ou  sous  condition: 
veloti  :  QuiwQUB  aubbos  darb  spondbs?  purement,  par  exemple  :  Rkpuxds-tv 
idque  confestim  peii  potest.  In  diem,  db  me  donner  cinq  sous  d'or?  ei  daat 
cum  adjecto  die  quo  pecunia  solvatur,  ce  cas  on  peut  les  demander  ùnmédiar 
stipulatio  fit,  veluti  :  Dkckh  aurros  pri-  tement.  A  terme,  lorsqu'on  stipule  a 
uis  CALBNDfS  HARTii  DARB  SPONDBS?  Id  fixant  on  jour  pour  le  payement,  par 
antem  quod  in  dietn  stipnlamur,  statim  exemple  :  Réro.vDS-TU  db  me  dovnrr  nx 
qitidem  debetur  *  sed  peti  priusquam  sous  d'or  aux  prbmijcrbs  calrndbs  ob 
aies  venerit  non  potest.  Ac  ne  eu  qui-  mars?  Ce  qui  est  stipulé  à  terme  est 
dem  ipso  die  in  quem  stipulatio  facla  bien  dû  à  t instant,  mais  ne  peut  être 
est  pcti  potest ,  quia  totus  is  dîes  arbi-  demandé  avant  l'échéance  du  terme.  Et 
trio  solventis  tribui  débet  ;  neqoe  enim  même  la  demande  ne  peut  avoir  tien  as 
certnm  est  eo  die  in  quem  promissum  jour  de  l'échéance,  parce  que  ce  jour 
est,  datum  non  esse,  priusquam  la  doit  être  laissé  tout  entier  à  la  dis- 
prasterierit.  crétion  du  débiteur  qui  doit  payer  :  en 

efTet,  tant  que  ce  jour  n*est  pis  écoolé, 
on  n'est  pas  en  droit  de  dire  que  le 
payement  n'a  pas  été  fait  au  jour  promis. 

1246.  Confestim  peii  potest.  Quand  la  stipulation  est  pure  et 
simple,  c* est-à-dire  sans  adjection  de  terme  ni  de  condition,  Tobli- 
gation  existe  et  est  exigible  à  Tinstant  môme.  Le  dies  cedit  et  le 
aies  venit,  pour  prendre  Texpression  technique  des  Romains,  que 
nous  avons  déjà  expliquée  (tom.  Il,  n*  850),  ont  lieu  immédiate* 
ment,  a  Ubi  pure  quis  stipulatus  fuerit,  et  cessit  et  venit  dies,  « 
dit  Ulpien  (1).  a  Prœsenti  die  pecnnia  debetur,  «  dit-il  ailleurs  (2). 
L'action  en  exécution  de  l'obligation  pourrait  être  intentée  aas- 
sitôt,  et  le  serait  régulièrement  :  «  confosiim  peti  potest,  «  dit 
notre  texte.  Ce  qui  n*empêche  pas  qu'en  fait ,  le  temps  matérielle- 
ment nécessaire  pour  l'exécution  n'aille  sans  dire,  ou  que  même, 
dans  certains  cas,  on  ne  doive,  par  tempérament ^  concéder  cer- 
taine latitude  (3). 

1247.  Quod  in  diem  stipulamur,  statim  quidem  debetur,  sêd 
peti  priusquam  dies  venerit  non  potest.  Nous  savons  que  le  terme 
peut  être  considéré  sous  deux  aspects  (4)  :  1»  par  rapport  au  jour 
où  le  droit  commencera  d'exister  ou  d'être  exigible  (dies  a  quo); 
2^  par  rapport  à  celui  où  le  droit  prendra  fin  (dies  ad  quem).  Le 
texte  n'examine  ici,  ao  sujet  de  la  stipulation,  que  le  premier  de 
ces  termes  (a  die  ou  ex  die  obligatio;  —  in  diem  stipulatio)  ; 
nous  traiterons  du  .second  sous  le  paragraphe  suivant.  —  Dans 
les  obligations,  le  terme  ne  suspend  pas  l'existence  du  droit;  il 


ri)  Dw.  50.  16.  il3.  pr.  f.  Ulp.  —  (î)  Dig.  45. 1.  41.  J  1.  f.  Ulp (3)  c  Inter- 

àurA  pure  stipulatio  ex  re  ipsa  dilationem  capit.  i  (Dic.  45.  1.  73.  pr.  f.  Panl.) 
Voir  les  divers  exemples  que  donne,  dans  ce  fragment,  le  jorisconsitlte ,  et 
pareillement.  Dic  40  3.  De  solution.  105.  f.  Pauf.  —  (4)  Voir  t.  I.  Géndr.^ 
n»»  170. —  Et  spécialement  pour  les  obligations,  Dec.  44.  7.  44.  g  i.  f.  PaoL 
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SQspend  senlement  son  exigibilité.  La  dette  existe,  le  payement 
lenl  est  retardé  :  n  Prœsens  obligatîo  est,  in  diem  aiitem  dilata 
lolutio,  V  dit  le  jurisconsulte  Paul  (I).  «Certum  est  debituin  iri, 
licet  post  tempus  petatnr  (2),  »  selon  Gains.  Ou,  pour  employer 
l'expression  technique,  le  dies  eedit  a  lieu  immédiatement,  mais 
le  die9  venii  n*aura  lien  qu'an  terme  fixé  :  Ubi  in  diem  {quis 
itipulatus  fuerit]  ^  cessit  aies,  sed  nondum  venit  (3).  —  Une 
conséquence  saillante  de  ce  que  la  dette  existe  immédiatement 
(statim  ^idem  debeiur),  c'est  que  ce  qui  aurait  été  payé  par 
erreur  avant  le  terme  ne  pourrait  être  répété  (4).  En  sens  inverse, 
la  conséquence  de  ce  que  Texigibilité  n'a  pas  encore  lieu,  c'est 
ne  l'action  ne  serait  pas  régulièrement  intentée  avant  l'échéance 
u  terme  (sed  peti  priusquam  dies  venerit  non  potest)  :  le  deman- 
deur qui  devancerait  ainsi  l'époque  fixée  encourrait  les  peines  de 
la  plus-pétition  (5). 

1248.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  au  terme 
certain  (dies  certus)  ;  mais  que  décider  à  l'égara  du  terme  incer- 
tain (dies  incerlus)^  Le  dtes  incertus  peut  avoir  lieu  de  deux 
manières ,  selon  qu'il  est  incertain  :  1*  Si  le  jour  fixé  arrivera 
jamais;  2""  Quand  il  arrivera.  Dans  le  premier  cas,  sous  l'appa- 
rence d'un  terme,  il  y  a  une  véritable  condition;  par  exemple, 
«  au  jour  de  votre  mariage,  »  car  il  est  incertain  que  vous  vous 
mariiez  jamais.  Dans  le  second  cas,  nous  avons  déjà  vu  (tom.  II, 
n**  739  et  927)  que  le  terme  incertain  à  l'égard  des  institutions 
d'héritier  et  des  legs  formait  le  plus  souvent  condition  (dies  incertus 
canditionem  in  testamento  facit)  ^  et  nous  en  avons  expliqué  les 
motifs;  mais  il  n'en  était  pas  de  même  à  l'égard  des  obligations, 

Ï^arce  qu'ici  il  était  indifierent  pour  l'existence  de  l'obligation  que 
e  terme  d'échéance  arrivât  du  vivant  ou  après  la  mort  du  stipu- 
lant. Ici,  \e  dies  incertus  dans  lequel  l'incertitude  porte  uni- 
gaement  sur  l'époque,  et  non  sur  l'eiistence  de  l'événement, 
est  un  véritable  terme,  et  les  conséquences  que  nous  venons 
d*ezpbser  pour  le  dies  certus  doivent  s'y  appliquer  (6).  Tel  est, 
par  exemple,  ce  terme  cum  morieris,  ou  post  mortem  Titii  : 
car  il  est  hors  de  doute  que  vous  mourrez,  que  Tilius  mourra, 
l'époque  seule  est  incertaine;  la  dette  existe ^  le  payement  seul 
est  différé  (7). 


(1)  DiG.  45.  1.  46.  pr. —  Ce  que  dit  Ulpieo  dans  le  fragmeot  41.  J  1,  ne  doit 
pas  être  pria  en  an  sens  contraire  ;  ses  expressions  ne  se  relèrent  qu*au  payemen'. 
--  («>  Gai.  Çomm.  3.  %  124.  —  (3)  Dio.  50.  ifi.  «13.  pr.  f.  iJlp.  —  (4)  Dtt. 
12.  6l  De  amdidhne  indebiti,  10.  f.  Paul.  :  «  In  diem  debilor,  adeo  debitor  est 
nt  ante  dieni  sdiatum  rêpetere  non  posait.  >  —  Voir  également  les  fragments  it 
et  18  d'Ulpien.  —  (5)  Voir  ci-desaous,  4.  6.  g  33.  —  (6)  Ainsi  la  condictii, 
indebiH  oe  a* applique  pas  an  payement  qui  en  a  été  fait,  par  erreur,  avant  le 
terme.  Dig.  lî.  6.  16.  S  1.  f.  Pomp.  —  17  et  18.  f.  Ulp.  —  (7)  Aussi,  quand 
même  on  aurait  employé  dans  la  stipulation  des  mots  exprimant,  en  apparence, 
une  eoodîtjon,  si  moneris,  il  n'y  aurait  jamais  qu*un  terme  |  et  ce  serait  abso- 
lument comme  ai  on  eût  dit  cum  morieris,  Dio.  45.  1.  45.  g  8.  f.  Uip. 
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III*  At  si  îta  stipulerit  :  Dbckh  au-       3*  Si  ta  stipules  ainsi  :  Réponds-tu 

HEOS  ANNDOS  QUOAD  VIVAM  OAU  SPONDBS?    DB  UE  DOBrNBR  DIX  SOUS  d'OR  PAR  AX,  TAXT 

et  pure  fada  obligatio  intelligitur  et  Qub  jb  vivrai?  l'obligation  est  répuiét 
perpeluatur,  quia  ad  tempos  deberi  pure  et  simple,  et  elle  se  perpétue, 
non  potest;  sed  hères  petendo  pacti  parce  qu'on  ne  jpeut  pas  devoir  pour 
exceptione  submovebitnr.  un  temps,  liais  1  liéritier,  s'il  demande, 

sera  repoussé  pav  l'exception  de  pacte. 

1249.  Ad  temms  deberi  non  potest.  Il  i*agit  ici  da  terme 
marque  comme  aevant  mettre  fin  au  droit  {dies  ad  quem)  ;  par 
exemple  :  Usque  ad  calendas  dore  spondes?  Un  pareil  terme 
n'est  point  reçu  en  matière  de  stipulations.  —  Cette  règle  un  peu 
subtile,  qu*il  ne  faut  pas  généraliser  pour  toutes  les  espèces  de 
contrats ,  mais  qui  se  limite  aux  créances  unilatérales  de  droit 
strict,  était  fondée  sur  ce  que,  selon  les  principes  romains,  une 
fois  le  lien  de  droit  établi,  il  subsiste  jusqu'à  ce  qu'il  soit  inter- 
venu un  acte  ou  un  fait  juridiquement  reconnu  comme  moyen 
de  le  délier;  or  le  simple  écoulement  de  temps  ne  saurait  pro- 
duire ce  résultat.  «  Placet  etiam  ad  tempus  obligationem  constitui 
non  posse  :  non  magis  quam  legatum  (1),  nam  quod  alicui  deberi 
cœpit,  certis  modis  desinit  deberi  (2).  «  Qu'arrivera-t-il  donc  si 
la  stipulation  a  été  faite  avec  un  pareil  terme?  elle  sera  comme 
pure  et  simple;  le  débiteur,  malgré  l'échéance  du  terme,  conti- 
nuera toujours  d'être  obligé  (etpurefacta  obligatio  intelligitur 
et perpetuatur).  Mais,  comme  cette  conséquence  du  droit  strict 
est  inique,  le  préteur  lui  donnera,  pour  se  défendre  contre  l'ac- 
tion du  stipulant,  une  exception  tirée  soit  du  dol  (doli  maU),  soit 
de  la  convention  (pacti  conventi).  a  Plane  post  tempus,  stipolator 
vel  pacti  conventi,  vel  doli  mali  exceptione  summoveri  poterit  (3).  ? 
De  là  peut  sortir  une  sorte  d'obligation  de  rente,  à  payer  pério- 
diquement, soit  pour  un  temps,  soit  pour  toujours.  —  Le  texte 
ne  nous  donne  ici  qu'un  exemple  particulier  d'un  pareil  terme , 
et  il  applique  les  conséquences  que  nous  venons  d'exposer.  — 
Du  reste,  ce  principe  qu'on  ne  peut  devoir  pour  un  temps,  vrai 
dans  le  strict  droit  civil,  a  subi,  surtout  dans  le  droit  prétorien , 
de  nombreuses  modifications ,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  trai- 
tant des  actions  temporaires  (4). 

IT«  Sub  conditione  stipulatio  fit,  4*  La  stipulation  est  faite  sans  con- 
cum  tu  a/îmcem  conufi  difTertor  obliga-  dition,  lorsque  l'obligation  est  sabor- 
tio,  ut  si  Jiv{vAàfactumfuerit  aut  non  donnée  â  quelque  événement  incertain; 
fuerit,  stipulatio  committalur;  veluti  :  en  sorte  aue  U  stipulation  doive  avoir 
Si  Titius  goksul  fuerit  pactus,  quinquk  effet  si  telle  chose  arrive  ou  n'arrive 
AURSos  DARB  8P0NDRS?  Si  quis  its  stipu-  pas;  par  exemple  :  Si  Tinus  mvujiT 
letur  :  Si  iH  Gapitolidm  kon  aiïcbndsro  consul  ,  r^fohds-tu  db  mb  oohrbr  cimq 
DASB  SPONDBS?  perinde  trit  ae  si  stipu-  sous  d'or?  Si  quelqu'un  stipule  :  Sf  jb 
lattis  esset  cum  morietur  sibi  dari.  Ex  hb  monte  pas  au  Gapitolb  ,  réponii6-tc 
conditiooali  stipulatiooe  tantum  spes  est  pB  donner?  c'est  comme  s'il  avait  «<j- 


(i)  Et  cependant  les  legs  d'annnltés  s'éteignent  ipso  jure  par  la  mort  da  léga- 
taire; c'est  qu'alors  il  y  a  autant  de  legs  que  d'annuités.  I)  33.  1.  4.  f.  Paul. 
—  (2)  DiG.  44.  7.  4*.  1 1.  f.  Paul.  —  (8)  ihid.  —  (4)  Gi^essous,  lîv.  4.  tit.  12. 
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debitum  iri,  eamque  ipsmn  spem  in  pulé  qu'en  hd  donnerait  à  sa  mort, 
heredem  trausnùttjanut ,  si  priusquam  De  la  ttipiilaÉion  conditionneUfl  naÉ 
conditio  existât,  mdn  nobis  cootigerit.   seulement  une  espérance  dobUgali(ni^ 

et  le  stivulant  transmet  cette  espérance 
à  ses  héritiers,  s'il  meurt  avant  Tac» 
complisgement  de  la  oondition. 

1250.  In  aliquem  caswn.  Cet  événement  doit  être  fatur  et 
incertain,  ponr  constituer  une  condition.  Futur,  carsMl  est  déjà 
accompli  quoique  inconnu  des  parties  (1),  incertain,  car  sMl  doîl 
nécessairement  arriver  (2),  Fobligation  eiiste  immédiatement; 
il  y  a  seulement  un  terme  direct  ou  indirect.  En  effet,  le  payement 
seul  est  différé  :  dans  le  premier  cas,  jusqu'à  ce  que  Tévénement 
accompli,  mais  inconnu,  ait  été  vérifié;  dans  le  second  cas, 
jusqu'à  ce  que  l'événement  qui  doit  nécessairement  arriver  ait  eu 
lieu.  —  Cet  événement  du  reste  peut  dépendre  ou  du  hasard,  on 
(ia  fait  de  Tune  des  parties,  ou  du  concours  de  Tune  et  de  l'autre 
de  ces  causes  :  on  trouve  dans  les  textes  romains,  pour  ces  trois 
cas  divers,  les  dénominations  de  condition  casuelle  (casualis)^ 
potestative  {potestativa) ,  ou  mixte  {miœta)  (3).  La  condition  peul 
être  potestative  de  la  part  du  stipulant,  il  n'y  a  pas  de  difficulté. 
Mais  de  la  part  du  promettant,  il  faut  distinguer.  Tout  en  admettant 
aussi  les  conditions  potestatives  de  sa  part  lorsqu'il  s'agit  de  faits 
qu*il  sera  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  par  exemple  :  Si  in 
Capitolium  non  aseenderis,  $i  Alexandriam  non  ieris,  si  Pam^ 
philum  non  dederis  (4);  il  faut  dire  que  lorsque  la  condition 
revient  à  s'en  remettre  à  son  plein  gré,  b  son  pur  vouloir,  sans 
aucune  condition  de  fait,  mais  seulement,  si  tu  veux  (si  volueris)^ 
il  n'y  a  pas  de  lien,  la  stipulation  est  inutile.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  faut  interpréter  les  divers  passages  qui  expriment  le  principe: 
a  Stipulatio  non  valet,  in  rei  promittendi  arbitrium  collata  condi- 
tione,  »  selon  Ulpien  ;  «  NuUa  promissio  potest  consistere ,  quœ  ex 
voluntate  promittentis  statum  capit,  »  selon  Javolenus;  en  les 
rapprochant  de  ces  antres  fragments  de  Paul  :  «  Illam  autem 
stipulatîonem^  Si  voldebis  dari?  inntilem  esse  constat;  «  et  de 
Pomponius  :  «Sub  bac  conditione,  si  volaii,  nuUa  fit  obligation 
pro  non  dicto  enim  est  quod  dare,  nisi  velis,  cogi  non  possis  (5).  n 

Factum  fuerit  aut  nonfuerit.  Ces  deux  cas  opposés  corres- 
pondent à  la  distinction  que  font  encore  les  interprètes  »  en  con- 
ditions affirmatives  on  négatives. 

1251.  Stipulatio  cammittatur.  Ceci  est  une  expression  tecb- 

■■ —  I      —  ^         -      —  -  -  ■-  —  — — 

(i)  Voir  eî-aprèf ,  $  6.  —  {%)  •  Qui  sub  conditione  stipiilatur  qoa  omnimodc 
eititura  est,  pore  videtnr  stipulari.  ■  (Di6.  46.  S.  De  ncvat,  et  aelegat,  9.  (  i« 
f.  Ulp>)  Pure  eat  pris  ici  par  opposition  à  la  condition  seulement,  et  non  au 
terme.  —  Voir  aussi  an  Dia.  45.  1.  7.  f.  Ulp.  —  (3)  Con.  6.  51.  De  caducb 
toUendis,  1.  S  7.  const.  Justinian.  —  (4)  DiG.  45.  1.  115.  gS  ^  et  S.  f.  Papin. 

—  (5)  DiG.  45.  1.  17.  f.  Ulp.  — 108.  g  i.  f.  Javolen.  —  46.  g.^  %  et  3.  f.  PaoL 

—  44.  7.  8.  f.  Pomp.  —  Rapprocher  :  DiG.  31.  {De  legatis  II).  3.  f.  FmiI«^ 
32  {De  legatis  III).  li.  g  7.  f.  Ulp. 
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niqae;  la  stipulalion  est  commise  (commttiitur  stipulalio)^  elle 
reçoit  déGiiitivemeDt. ion  effet. obligatoire  par  racoomplissement 
de  la€onditi<(M!i. 

•    1252.  Perinde  erit  ac  si  stipulûtus  esset;  eum  morietur.  Il  j 
aura  similitude,  en  ce  sens  que  le  payement  ne  pourra  être  exigé 
avant  la  mort  du  promettant*  Oa  ne  recourra  pas  ici ,  comme  dans 
le  cas  d*institution  ou  de  legs,  à  la-caution  Mutienne  (voir  tom.  II, 
n*  925).  En  effet,  en  matière  de  stipulation  on  s'^n  tient  stricte- 
ment à  rengagement  résultant  des  paroles;  tandis  qu*eii  matière 
de  dispositions  testamentaires,  on  avait  cherché  un  moyen  favo- 
rable de  les  amener  à  effet  en  temps  utile.  — Dii  reste,  entre  cette 
stipulation,  si  in  Capitolium  non  ascendero,  et  celle-ci,  eum 
moriar^  il  y  a  cette  différence  capitale  :  que  la  première  est  con- 
ditionnelle, et  la  seconde  seulement  à  ternie,  car  Tévénement  est 
incertain  dans  Tune  (si  le  stipulant  monte  au  Capitole,  il  n*y  aura 
jamais  eu  obligation),  tandis  qu*il  est  hors  de  doute  dans  Tautre. 
1253.   Tànium  spes  est  debitum  iri,  eamque  ipsam  spem  m 
heredem  transmiittmus.  Lorsqu'une  stipulation  conditionnelle  a 
eu  lieu,  y  a-t-il  dès  Finstant  un  lien  de  droit,  un  créancier  et  on 
débiteur,  ou  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  condition  n*y  a-t-il 
rien  de  tout  cela?  Cest  une  difficulté  à  résoudre,  à  la  vérité  plutôt 
dans  les  mots  que  dans  les  choses.  —  Sous  un  rapport,  la  pro- 
messe étant  subordonnée  à  la  condition,  de  telle  sorte  que  si  la 
condition  vient  k  défaillir  le  promettant  ne  devra  rien  et  sera  censé 
n'avoir  jamais  rien  dâ,  on  peut  dire  avec  le  texte  que  tant  que  la 
condition  reste  en  suspens;  l'obligation  objet  de  la  promesse  n'existe 
pas,  il  y  a  seulement  espérance  d'obligation  (tantum  spes  est 
debitum  iri).  Ou,  en  termes  techniques,  ni  le  dies  cedii ,  ni  le 
dies  venit  n*ont  encore  lieu  :  «  Ubi  sub  conditione  (quis  stipulatus 
fuerit)  neque  cessit,  neque  venit  dies  pendente  adhuc  condi- 
tione (1).  »  Aussi  le  payement  qui  serait  tait  par  erreur ^  dans  cet 
état,  pourrait-il  être  répété  parla  condictio  tndebiti,càv  la  chose 
n'était  pas  due  :  «  Sub  conditione  debitum,  per  errorem  solutum, 
pendente  quidem  conditione,  repetitùr;  conditione  autem  existente, 
repeti  non  potest  (2).  d  —  Sous  un  antre  rapport,  au  contraire, 
on  ne  peut  nier  qu'une  fois  la  stipulation  conditionnelle  et  la 

f promesse  conforme  intervenues,  le  promettant  ne  se  trouve  moins* 
tbre  qu'auparavant;  il  se  trouve  lié,  sous  la  chance,  il  est  vrai, 
d'un' événement  futur  et  incertain,  mais  enfin  il  est  lié  sous  cette 
chance.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  n'hésifent-ils  pas  à  dire 
owle  stinnlant  est  créancier  :  «  Eum  qui  stipnlatasest  sub  con- 
aitione,  ptacet,  etiam  pendente  conditione,  creditorem  esse  (3).  « 

^ 

(Ç  !>*«.  50.  16.  De  verbor.  tignif,  Stl3.  pr.  f.  Olp.  —  (î)  Dio^.lt.  .0.  De 
amdxjmd.  16.  pr.  f.  Pomp.,  48.  f.  Celt.^M.  3.  DesohU.  HlibentL  38.  S  3. 


1  Afrîe.  —  (3)  bi6. 44:  7.  De  oblig,  et  acthn.  4S.  pr.  f.  U^  —  t  QonditimmUê 
tndkores  dicuatur  et  ki  qaibus  nondiua  cooipetil  aclio,  est-«at«in  xompetitura; 
lel  ^  ^pcm  habent  ut  competat.  •  (Di«.  50. 16.  De  werhor,  sigmi/.  54.  f.  «p. 


TIT.  XV.  DE  l'OBUGATION  PAR  PAROLES.  163' 

Ils  luiiaoÊordent  lesniMores  conservatoires  pour  la  garantie  de* 
ses  droits  éventuels,  telles  que  Tenvoi  en  possession  et  la  sépara- 
tion des  patrimoines  (1).  Enfin,  et  ceci  est  Dten  important  k  coQsi«- 
dérerv  le  droit>résiiltant<de  la  stipulation  conditionnelle  se  trouve 
acquis^  tel  quHl  est,  c*est-à-dire éventuel,  mats  à  l'instant  même, 
au  stipulant.  En  conséquence,  si  ce  stipulant  est  an  fils  de  famille, 
un  esclave,  le  bénéfice  de  la  stipulation 'con^tioEBelle  est  acqais 
au  chef  de  fauMlle ,  au  maître  qu'il  a  an  moment  même  de  la  stip«f 
latioD^  et  non  à  celui  du  temps^où  la  condition  «e  réalis&(2).  Et  si 
le  stipulant  vient  à  «mourir  avatit  l'accomplissemeiit  de  la  comti* 
tton,  il  n*en  transmet  pas  moins  à  son  héritier  le  droit  éventuel  qui 
lui  est  acquis  :  «  Ipsam  spem  ùi'heredem^ransnnithnus  (3).  »-— 
Il  faut  donc  bien 'remarquer  la  <  difl%rence  radteale  quant  aux 
conséquences  du  dies  eeiit  en  matière  deJe^  et  en  matière 
d^oblîgations'.  En  matière  de  legs-,  tant'que  le Yitif^  cedit'n\^'» 
eu  lieu  (c'est-à-dire,  pour  le  cas  de  legs  couditioMiel/  tant  que  la - 
condition  ne  &^esi  pas  accomplie),  rien  n'est  acquis,  rien  n*est 
fixé  sur.  la  (été  du  légataire  :  s*il  meurt  avant  Taccomplissemeiit 
de  la  condition,  il  ne  transmet  rien  À  ses  héritiers;  s'il  est  esclave 
ou  fils  de  famille,  c'est  an  mattre  ou  au  chef' qu'il  a  an  moment  où 
la  condition  s'accompKt  que  le  legs  est  acquis.  Eh  matière  d'obli- 
gâtions^  nous  venons  devoir  qu'on  décid^absolûment  l'inverse  (4), 
bien  que  pourr l'obiigatioB  conditîonmlle  \edies  cedit  n'ait  lieu 
pareillement  qu'à  Taccomplissemeni  de  la  condition.  Ce  seraft 
donc  une  grave  erreur  que  d*assimiler,  dans  ses  effets,  le  dies 
cedit  pour  les  obligations  au  dies  cedit  pour  les  legs. 

12.54.  Une  fois  la  condition  accomplie,  elle  a  un  efiet  rétro^ 
actif*  ce  qui  n'a  point  Heu  pour  leà  legs;  et  l'on  se  reporté  à 
l'instant  même  où  la  stipulation  est  intervenue  :  a  Cam  enrm 
senvel'conditio  extitit,  perinde  habetur,  ac  si  illo  tempore,  qno 
stipulatio  iirterposita  est,  sine  conditione  (acta  esset  (5).  » 

T.  Loca  enim  inseri  sUpulationi  so-  S.  Il  est  d'usage  d'insérer  dans  la 
ient,  veluiï  :  Garthagots  darb  spovdesT  stipulation  rindîcâtion  d'Un  lieu,  par 
Que^stipulaliOf  licet  pore  fieri  videatair,  exempta  : .  IUponbs^u'  db  «fS/DOMivnr  a 
tameo  re  ipêa  kabet  tmipu  iiijactaiBv  Garthagb?  Getto  atîpvlation,  bien  qu'elle 
qqo^vDiaisaoB^ntalur'ad  pe€UBÂain€asT  soM  faite  purement,  contient,  par  ta 
, -    — -    ■    -    ■    ■■■*     1.    .1  II      -  ■ 

—  Gréander  vondtibnnei;  engageniBut  candHhnnei,  mais  -néanmoins  cngawp- 
ment-.:.  (1)  Ditt.  4«.  4.  Qtdb.  ex  eaus.  in  possest.  fi.  pr.  f.  Paul.— 4Î.  Ô.  De 
séparât:  4*  pr.  f.  Papin.  —  (SB)  DiGv  45.  1-  78.  f.  PAul.  :  Si  fifibs  familîas  sub 


^ w  principe  t  — ^  .  .  »*    i 

dhert  reg.jur:ik%:  i'i.  ^45.  3.  De  ttipulaiwne  sermnm,  Î6.  f.  Paul.— 
iZ)  45.  i.  57.  f.  Julian.  —  18.  6.  De  pencul,  et  commod,  8.  pr.  f.  Paul.  — 
4)  Voilà  pourquoi  lUIpiea' dit  que  dans  î&  legs  canditidnnel  «  celui  à  qui  il  a<été 
ait,  tan*  qoe  la  condition  reste'ea  saspen»,  rfest  paa-créanoiefT  taodîi  quoi  dani 
la  stipniattoii' conditionnelle,  le  stipulant  à  l'instant 'même  est  créancier,  t  <Di<r. 
44.  tT».)  —  (5)  Di6.  ÎO,  4.  (Quipotiorin  pignor.)  il.  S  i.  f-  Gai.  — 46. 
3.  De  solta.  et  UbenU,  16.  f.  Pomp.  ^  ^ 
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tfaagine  dandano.  Et  ideo  si  quis  Rom»  fore»  même  des  choies,  iin  délai, 
ita  stipuletar  :  Hodb  Garthaginb  darx  nécessaire  an  promettant  pour  donner  à 
8P0ND1CS?  inotîlis  erit  stipulatio,  cum  Garthage.  Par  conséquent,  si  qoelfpi'oa 
impossibilis  sii  repramùsh,  stipule  ainsi  à  Rome  :  Répohds-tu  db  m 

DoawBR  aujourd'hui  a  Cartragb?  la  stî- 
pnlatioD  est  inutile,  ia  chose  promise 
éiant  impossible, 

1255.  Re  ipsa  hahet  tempus.  Ulpien,  Paul,  Venulejos, 
énoncent  le  même  principe  (1).  Ce  dernier  demande  comment 
sera  fixé  le  délai?  A  Varbitrage  da  jage  :  a  Et  magîs  est,  ut  totam 
eam  rem  ad  judicem,  id  est  ad  virum  bonum  remittamus  (2).  « 

Cum  impossibilis  sit  repromissio.  Cest  rimposstbillté  du  Tait 
stipulé  qui  opère  la  nullité  (3).  Gaius  suppose  une  combinaison 
dans  laquelle,  lé  stipulant  et  le  promettant  ayant  chacun  prévenu 
d*avance  leur  intendant  à  Carthage,  Tun  de  livrer,  Tautre  de 
recevoir  à  tel  jour,  il  n'y  aurait  plus  impossibilité  :  dès  lors  il 
n*y  aurait  pas  non  plus  nullité  (4). 

in.  Gonditiones  qua  ad  preteritnm  0.  Les  conditions  qni  se  réfèrent  à 
Tel  prssens  tempns  referuntnr,  aat  sta-  mi  temps  passé  ou  présent  inQrment 
tim  infirmant  obligationem ,  ant  omnino  immédiatement  l'obligation,  oj  ne  ta 
non  difTerunt;  veluti  :  Si  Tinus  consul  suspendent  en  aucune  mûiière  ;  par 
FUIT,  vei  SI  lÊMVms  vivit  darb  spoivdbs?  exemple  :  Si  Tmus  a  éjè  consul,  oo 
Nam  si  ea  ita  non  snnt,  nihil  valet  sti-  si  MiBVius  bst  vivant,  aiboims-TO  dr 
polatto;  sin  autem  ita  se  habent,  statim  mb  doutiier?  Car  si  ces  événements  ne 
valet;  qna  enlm  per  remm  natnram  sont  pas  vrais,  la  stipulation  est  noile; 
snnt  certa,  non  morantnr  obligationem,  s'ils  sont  vrais,  elle  est  valable  sar-le- 
licet  apud  nos  incerta  sint.  champ.  En  effet,  ce  qni  est  certain  dans 

la  nature  des  choses,  bien  qu'incertain 
pour  nous ,  ne  suspend  pas  1  obligation. 

1256.  L'événement  étant  accompli ,  et  seulement  inconno ,  ce 
n^est  que  dans  Texpression  que  se  trouve  l'apparence  d'une  con- 
dition; au  fond  la  stipulation  est  pure  et  simple  (5),  toutefois 
avec  le  délai  tacite  nécessaire  pour  que  Texistence  de  Tévénement 
soit  constatée.  Bien  entendu  qu'il  faut  que  cet  événement  soit  de 
nature  à  pouvoir  être  connu  des  hommes  (6). 

TIT.  Non  solum  res  in  stipulatum  9.  La  stipulation  peut  avoir  pour 

deduci  possunt,  sed  etiam  facta,  ut  sti-  objet  non-seulement  oes  choses,  mais 

pulerour  aliquid  fierl  vel  non  fieri.  Et  encore  des  faits;  de  telle  sorte  que  aona 

in  hiijusmooi  stipulationibus  optimum  puissions  stipuler  que  quelque  chose 

erit  pœnam  subjicere,  ne  quanMcu  sti-  sera  faiC  ou  ne  sera  pas  tait.  Dana  une 

pulationis  in  incerto  sii,  ac  necesse  sit  semblable  stipulation ,  il  sera  très-bien 

actori  probare  quid  ejus  intersit.  Itaqoe  d'ajouter  une  clause  pénale ,  de  peur 

si  quis  ut  fiât  aliquid  stipnletur,  ita  que  la  quotité  de  rintéréi  du  siipulatU 

adjici  pœna  débet;  Si  rra  rAcruM  non  ne  reste  incertaine,  et  que  celu-ci  oa 

KRiT,  TUNC  POKNiB  NOMINR  DBCBM  AURBOS  soit  obligé  d'établir  Cette  quotité  par  des 

ôkWi  SPONOBS?  Sed  si  qusdam  fieri,  preuves.  Par  conséquent,  si  quelqu'un 


(1)  Dfo.  45.  1.  41.  S  1.  f.  Ulp.,  et  73.  pr.  f.  Paul.  —  13.  k.  De  eo  quod 
certo  loco  dort  oporiet,  3.  $  6.  f.  Ulp.  —  (S)  Dio.  45.  1. 137.  J  S.  f.  Venulej. 
—  (3)  DiG.  45.  1.  35.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Die.  45.  1. 141.  J  4.  f.  Gai.—  (5)  Dio. 
45.  1.  100.  f.  Modest.;  120.  f.  Papin.  —  lî.  1.  De  reb.  crédit.  37  et  :19.  f. 
Papin.  «^  (6)  DiG.  iS.  1.  38.  f.  ScœvoL 
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quodcin  non  fier! ,  ona  eadeœqne  con-  stipule  qu'on  fera  qneknie  chose ,   il 

ceptione  stipuletnr,  claosnla  htijosmodi  devra  ajouter  :  Si  cela  xbst  pas  faît, 

erit  adjicienda  :  Si  advkrsus  ba  factdm  mIpohds-tu  di  m  oonnsh  dix  sous  d*or 

niT,  SI7B  QviD  ITA  FACTUM  NON  DUT,  A  1TTBK  DB  PSiNst  Mais  sl  par  Une  seule 

TUXG  PGBNJB  NOUNB  mcBM  AOBios  DABI  interrogation  on  stipule  certaines  choses 

«POioss?  à  fiûre  et  d'autres  à  ne  pas  faire,  la 

danse  à  ajouter  devra  être  ainsi  conçue  : 

Si,  CONTBAnBlIBNT  A  CBS  PBOBIirnONS, 
IL  B8T  FAIT  QUBLQUB  CHOMlf  OU  SI  QUEL- 
QU'UNB  DB  CBS  CBOBBS  n'bBT  PAS  FAITS, 
BiP0ND9i>TU  M  MB  DOBHBB  DR  SOUS  d'oB 
A  TTTBB  SB  PBOB? 

1257.  Nous  pouvons  stipuler  :  à  Tëgard  des  choses,  soit  la 
dation,  c'est-à-dire  la  translation  de  la  propriété,  soit  un  quelconque 
de  ses  fragments,  soit  toute  autre  prestation;  et  à  Tégard  des 
faits,  des  actes  soit  à  faire,  soit  à  ne  pas  faire  (aliquidjiert  vel  non 
fieri).  Ces  trois  expressions:  darc,  facere,  prœstare,  compren- 
nent la  généralité  des  cas.  Les  textes,  en  pariant  des  stipulations, 
n^emploîent  ordinairement  que  les  deux  premiers  :  ainsi ,  dans  le 
principium  de  notre  titre,  «  verbis  obligatio  contrahitur  cum  quid 
dari^fierive  stipnlamurv  ;  dans  la  définition  que  Pomponius  donne 
de  la  stipulation,  «is  qui  interrogatur,  daturum/acturumve  se  quod 
interrogatus  est  responderit  (1)  9  ;  enfin  dans  cette  classification  de 
Paul,  a  stipulationum  quœdam  tn  dando,  qusdam  in/aciendo 
consistant  (2)  v.  — On  peut  stipuler  une  chose  incorporelle,  par 
exemple  une  servitude  {viam,  tter,  actum  stiptdamur)  (3).  Dans 
ce  cas,  la  stipulation  n*a  pour  objet  que  la  translation  d'un  démem«- 
brement  de  la  propriété. — On  peut  aussi  arranger  une  obligation 
de  cette  nature  en  une  stipulation  de  ne  pas  faire,  par  exemple 
de  ne  rien  faire  qui  m'empêche  de  passer  sur  ton  fonds.  Pareille- 
ment la  remise  de  la  possession  d'une  chose  est  comprise  dans 
nne  stipulation  de  fait  :  oi  In/aciendo,  veluti,  fossam  fodiri,  domum 
œdificari,  vacuam  possessionem  tradi;  in  nonjaciendo,  veluti  : 

1>er  te  non  fieri,  quominus  mihi  per  fundum  tuum  ire,  agere 
iceat;  per  te  non  fieri,  quominus  mihi  hominem  Erotem  baoere 
liceat  (4).  > — Et  mème^  si  on  arrive  à  une  analyse  subtile,  on 
verra  que,  les  contrats  n'ayant  pas  pour  efiet,  chez  les  Romains, 
de  produire  des  droits  réels,  les  obligations  même  de  donner  en 
propriété  [daré)  contiennent  toujours  en  soi  une  obligation  de  faire, 
savoir  l'obligation  de  faire  les  actes  nécessaires  pour  la  transla- 
tion de  la  propriété.  Toutefois  on  s'attache  uniquement,  dans  ce 

""  •  la  stipulatif ^  '  '     *^ '- '  ^~  -" — '*"" 

éfinilif ,  et  Y 
\tipulatione 
prend  les  autres  prestations  dans  les  stipulations  de  faits  (facta). 

(1)  Dia.  45.  1.  5.  i  i.  f.  Pomp.  —  (i)  Dio.  45.  1.  2.  pr.  L  Paul.  —  Les 
eiemples  de  stipulations  où  ûuureprœsiare  (V.  Dic.  45.  i.  114)  wnt  bien  rares. 
—  (3)  Ib.  5  1.  —  (4)  DiG.  45.  1.  75.  S  7.  f.  UIp. 
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1258.  L* objet  de  la  stipulation  peut  être  certain  (certwn)  oq 
'incertain  {meertum)  :  d*où  la  qualiGcation»  appliquée  mémeani 
stipulations,  de-stipulations  certaines  ou  incertaines  :  a  Stipulatio- 
«mim  quœdamtcedœsunt,  quaedain  ineert»  (1).  »  L^objet  est  cer- 
tain lorsque- ce^qui  est  déduit  dans  la  stipulation  apparaît,  par  son 
ènonciation  nlême,  déterminé  dans  son  individu,  ou  du  moins  dans 
lon.genre,  .dans.sa  qualité  et.daxis  sa  quantité  :  u  Certum est,  quoi 
ex  ipsa  pronuntiatione  apparet,  quid,  quale,  qaantumqut  AU , 
eomme  aii«oasdW,<le>' fends  Tusculanus,  Tesclave  Stichos,  cent 
mesures  de  froment  d'Afrique  de  la  meilleure  qualité,  cent  am- 


ikUbi  auteiDMion  apparet ,  j^ufVI^  fuaU,.qwin$umque,e!sX  in  supo- 
btione  ;  incertain  esse  ^tipulationem  dicmdQm  est.«^»  icocuine,  (tir 
Qzea)ple,:un  fonds  de, terre  .eiitrjQ  plusieurs..,  uniesckve,  toQt^ 
viQ,,tant  de. froment, sans déaignatioade la^ualUé;.0H mtaiecent 
mesures  de  bon.fix)ment  d'Afrique»  cent  aupphores  4e  bon  vin^t 
Campa^ie,  parce  que  dans  la  bonté  il  j.a  plusieurs  degrés;  le.patt 

Ï ai. naîtra  de  r£3c)ave  Arétbuse,  les  fruits  que. produira  le  (onds 
u9CulanuS;(3).^^:Dans  tous, les. cas  où  Tobjet  de  la  «t'ipulatioo 
consiste  en  un  feit,  soitÀiaire,  soit  ^.iie« pas  faire,  la  stipulatios 
/est  ini^ierJtaine  :  .»^QuiJd.quod,in.facienao«  aut  non  faciendo, 
jtipulatur,  Jncertum^stipulari  videtur  (4)  « ,  parce  que  rintérêtqo*i 
le,promettaQt  à.ce  .que>le  lait.  ait.Ueu  ou  .n!ait. pas. lieu  n'est  pas 
apparent  .par  renoncé,  m^e.  de  la  stipulation.  Or,TQn  casdereite 
ou  de  contravention  .du  pi;ooi|eltan^ ,. c'est  dans  ;Çet  intérêt  tpf^ 
résont,! en  dernière, analyse,  la, condamnation  (miaid.fi^^^ 
ttifulati(mem,  r  quod,  mea  interest  (5).  -r  Enfin  k  stipulation  ^ 
toute.antrei  prestation  que  celle  de  la  translation. lie.  propriété,  ^ 
exenK)le  la  stipulation  de  Fnsufruit  d*an  fonds,  isÀone  certain  et 
détermina,  .d*nnesei?viti|de. /quelconque,  de,  la  remîseido  la  pos- 
session» .deJa  remise,  d'une  chose,  en  mutwun  itàUjea^  ùmmodfit, 
toutes, prestations, que.IestRimains  riamenaientiau4(  stipulttjoDsà 
faire. on>de.ne. pus  faine »,son;t Aussi, incei;taines  (6)»  De  teUe^iort^ 


'•■■M^y-     w  •  9        ■■«wy     ii|p..w      •  r  wt     mm  > 


(1)  Dio.  *5.  !..  7*.  f.  Gmi.  —  («)  Dio.  '45.  1.  T4,  f.  Gtî.  -r  U  défi«itio> 
«donnée  par  Panl revient  an  même:  t  éertam  est,  cnjns  specîea  vel.qoaotitasqas 
în  obUgatione.  vêi^tnv,»  Mt<-JiomUift.wo,^aai  ea  <l€non8lratiMie*>^MB'iMinJ^*i^ 
Ivnntvri,  qualia  ffVMliiqttetfit»  •of^ditvr.,!  J)ig.  jUS. .  1 .  J9#- fv^.  <r^-  ^i} 
Paul. ~ ^3)  Pi«.  Jb5.  1.  7J(.  pr.  et  gg  i,  2  et  4.  —  |l  t  &.dea{)x>Uit$.QàJtdis- 
tînction  devient  très-délicate  et  fort  subtile,  comme  le  .reconnaît  Ulpiev  loi- 
iii6roe.  'Ainsi  eette  stipulation  t  Vinum\ (oui  oleum,  vel  tritieum)  quod^in  iorm 
-«if^est  certaine)/ et >oeilt»-ci  c  Qm^wiâki^e/mi  d€bêi;^uodeœ  teslamentomik 
Mff »«ont m^rtiines ,. même 4««s ie jcas .où, Vjûkjet^ dù| f^xi Séjus  ou  ont verM ^ 
testament  serait  certain.  (Ib,  $$  5  et  0.)  —  (4)  /S.  J  7.  ^  (5)  DiG.  45. 1.  68. 
r.  Paul;  7%.  pr.  f.  Ulp.  —  4i.  i.  De  rejudicaia,  13.  f.  Cela.  -  (6)  D».  «5. 
*i.  75.  >  S  *  3.  f .  •  I9p.  >  :  •  «  fcndi  •  ceiti  si  <|ui8  <  usumfraetum  sti{»alatus  <  ^ri^ 
iBMrt«ni>4nieUi9itur  in  oUigationem  ^dedvtifse.  n..^1kQ^S,S.'Des6rmi.ff(^ 
•tian.  35.  f.  Mareiao.— 45.  i.  75.  |  7;  7S.  pr.  et  S  i.  f.  JÙl^.v  <M.  f.^Piul- 


oan^vaavHmi 
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Iu'il  n'y  a,  en  gomme,  de  stipulation  certaine  que  celle  de  h 
ation*  on  translation  en  propriété  d'une  chose  déterminéer  par 
VénoBcé' mène  y  soit  enjsonândii^idu/soit'en  son  genre,  emsa 
qualité  et  en  sa  quantité.  —  La  question  de  savoir  si  fai stipulation 
était  ctrtàwe  on  mc^mme,  était  ^kpportmte  poor*  détermmer 
Inaction  àjiIaipieUe  cetle  alipulalion^  dowmft.lien.'alfisi  que: nous 
allons rexpliqmr.iimiiédiatemtnt.  (App.  3;liv«;3.) 

1259.  'Ne  qiMniitaBsiipulatiemU^m  fiweerto  sit.  iSa  ^momenl 
que  ladavse  pémlÀfixelâ  dation  d'nne  somme  déterminée,  pour 
le  cas  de.iiOD-eiéentioDjdui£iit ,  on  de  contravention ,  la  stipulation, 
d*ineerlanie  qn^elle était,  devient  certaine,  et  donne  naissance,  en 
ronséqnence,  à  IWtloïkJ résultant  d'une  stipulation  certaine. 

acTions  :Qin  haïssent  des  srmyLATioivs. 

1860.  Pourla  Jtipulfttio»)  de- même  que  pour  le  muimtmj  cou» 
trats  dont  IWigineee 'lie  «Miivremiers  temps  du  droit  civil,  o*est 
une  ancienne  action, -la  tondtcHa,  figurant  jadis  au  nombre 4es 
ictieaside^tf  loi,  airi  sert  àiponrsvivre  Tezécttlion  de  rengagement, 
telle,  bieD  eiiteniln>, «qo'eUe  a  été  transfermée  successivement) par 
les  changements 'de  .preeédvre  (1).  Action .  dedroit  strict  (êtrteii 
furis) ,  >qai  n^admet  pas  de^  tempérament  d'équité  de 'la  ioart  .du 
juge,  ni  d^oUîgation  ^nalkigmatique)(tf//rO'C^Oftt0  ùtiiyaiio) 
entre  lee  partie».' «^Jlàis  U.y  a*  oette- différence»  entre  le  muAfirm 
et  la  jtipmttion,  -que  dans^leumrltftim  Tobjet  de  roMtgation  est 
toujours  tfcflam^^ tandis*  que  dans  la  stipulation  il'peut  ^re  certain 
ou  inetfttiin',  ^onreonstance  qaijme4î6e  la eondiction  .à  employer, 

^1261  .^En'èflbty'qnaBd  lit  stipulation  est  certaine,  elle  donne  Ifeo 
à  la  coiidtVlto  proprement*4dite,'q«ià!li6ée,*quand  il  s'agit  de  somme 
d'argent,  Atcandictioeerti.  Dans  cette  action,  Vintentio  de  la  for- 
mule énonçait  spécialement  Tobjet  certain  de  robligation  :  si  paret 

SESTEETIUlf  UILUA  0ARE  OPORTERB  ;  —  SI  PARET  HOUIKEIC  StICHOII  , 

OU  FUNDUif  TusctiLANDtf,  DAEE  OPORTERE  (2).  On  disait  de  Vintentio, 
dans  l'on  eonmie)daBti  l'iautrertleiees  deuxucas,  qu'elle  était  c^/a. 
Cependantiil  «xistaitinne  grande  différence  quant,  à. la  ctmdftimuh 
tio.  Qana  loiprtmîcrTcas,  i'objeti  certain  .éàaiit  ime  somme  d'Mw 
gent  (certa  pecttiMi)^lfttroiiiirfffflai^tb[étaitindiquéepar  le  préteur 
sajuMitti  c^&mémeMmmefiie  :,SE9TJ»TSUiiiiiuiaooNPE¥iui  (3)  ; 
dans  lei second, len  une.  somme i«délerminée,  à  apprécîeiî  pari  le 
jage.IuirinAme.  : 4UIAMTI  ea  RESERXT. 

lS62^'jQnatidi2a<ttipulaiieo.>est  incertaine,  elle  donne  lien  kla 
tomlwtio^fneeftiy'èàm  laquelle  Vintentio  "àe  la  formule  était 
nécessairement  rédigée  d^unemaâiëre  générale  :  Quidouio  paret 
J)AAEPACUSievOETSiiE)(4);£t  où  l'objet  se  trouvant  indéterminé, 


«•a^* 


(i)  Gai.  CommJ4.  M  18.  i9.\S0  et  38.— (ft)  Gai.  Cooiid.vA.  gll.— 
(3)  Gâi.  Gomm.  ».  g  50.^^<»)  Gâi.  Gomm.  »•  g  51*^ Aon»  (roafeBtb Crans 
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k  préteur,  en  indiquant  au  juge  la  condamnation,  pouvait  tout 
au  plus  lui  fixer  un  maximum  (taxatio)^  laissant  le  reste  à 
son  appréciation  :  Duntaxat  X  iiillia  condemna,  u  hob  paket 

ABSOLVE  (1). 

1263.  L*action  de  la  loi ,  eondictio,  n^avait  été  introduite,  dans 
le  principe,  par  la  loi  Silia  (par  conjecture  »  an  505  ou  510  de 
Rome)  que  pour  les  obligations  de  sommes  d'argent  certaines  (eer-- 
iœ  pecuniœ  )  ;  elle  avait  été  étendue  ensuite ,  par  la  loi  Calpuiinu 
(an  520  de  Rome?),  à  tout  autre  objet  certain  {de  omni  ceria  re)  (2). 
Enfin,  quand  la  eondictio  eut  passé,  en  se  transformant,  dans  le 
aystéme  formulaire,  on  l'appliqua  même  aux  obligations  d'objets 
incertains.  Parvenue  à  ce  point,  pour  tous  les  cas  ob  Ton  restait 
dans  les  termes  de  l'ancien  droit  civil ,  c'est-à-dire  quand  l'objet 
était  certain,  l'action  conserva  le  nom  propre  de  comlfc/fo^  ou,  pour 
les  sommes  d'argent,  eondictio  certt.  Dans  les  cas,  au  contraire, 
qui  avaient  été  introduits  plus  tard,  c'est-à-dire  quand  l'objet  était 
incertain,  Taclion ,  quoique  désignée  sous  la  dénomination  gënè- 
r4que  de  eondictio  incerti,  prit,  en  particulier,  le  nom  de  chaque 
événement  qui  y  avait  donné  naissance  :  ainsi ,  elle  se  nomma 
aetio  ex  slipulatu,  aetio  ex  testamento,  etc. ,  selon  qu'elle  prove- 
nait d'une  stipulation,  d'un  testament,  etc.;  imitant  en  cela  les 
actions  du  droit  des  gens  (aetio  eommodati,  depositi,  pignerati-- 
tia,  empti  venditij  locati  conducti,  prosocio,  mandatt),  dont  ells 
se  rapprochait  beaucoup  plus  que  la  eondictio  certi.  —  Ainsi  s*ex- 
plique  pourquoi  la  dénomination  d'action  ex  stipulatu  est  réservée 
spécialement  aux  cas  de  stipulations  d'objets  incertains,  quoiqu^on 
la  trouve  cependant  plusieurs  fois  employée  dans  les  textes  mêmes 

Î^our  des  stipulations  certaines  (3).  Mais  alors  le  jurisconsolte  ou 
'empereur  s'expriment  d'une  manière  moins  technique. 

TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

m  DUOBUS  KKIS  STtfULANOI  IT  DB  C0BTIPULANT8  KT  US  OOFEO- 

PROIUTTRKDI.  laTTâffTS. 

1264.  Le  mécanisme  de  la  stipulation  était  tel ,  chez  les  Romains, 
que  pour  le  même  objet  d'obligation  il  était  possible  qu'il  inter- 
vint soit  plusieurs  stipulants,  soit  plusieurs  promettants.  —  Et  ceci 
peut  avoir  lieu  de  deux  manières  bien  distinctes  : 

1265.  1*  De  manière  que,  d'abord,  toutes  les  interrogations 
d'une  part ,  et  ensuite  la  promesse  commune  ou  toutes  les  pro- 

précisée,  au  moyen  de  la  demùnslroHo,  poor  le  cas  spédil  de  stipoUtion ,  ea 
ces  termes  :  Juobx  esto;  quod  Aulos  Agbrius  di  Numuuo  Naoïmo  mcM/aca 

STIPULATUS    EST,    QUIDQUIO   OB   KAM   REM   NllUKJUM  NeGUMOM   AuLO  AgOUO  DAME^ 

rACBRK  opuRTBT,  t  etc.  Gai.  Gomm.  4.  g  130. 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  g  51.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  g  19.  —  (3)  Par  exemple  : 
BiG.  17.  2.  Pro  socio,  4S.  f.  Ulp.  — 19.  1.  De  ad.  empi,  et  tend,  S8.  f.iiiliaii. 
^45. 1.  83.  g  6.  r.  Paul.  — God.  S.  3.  Depaet,  7.  const.  Anton.;  et  14.  consL 
Gordian.  —  X.  4.  Detransact.  6.  const.  AJcxand.,  etc. 
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méSses  de  Taatre,  se  complètent  ensemble  Tune  par  Tautre,  et, 
quoique  plusieurs  aient  interrogé  on  plusieurs  répondu,  qu'elles 
ne  fassent,  en  définitive,  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  et  même  acte 
complet,  contenant  Interrogation  et  réponse  conforme.  On  dit  alors 
qu'il  j  a  deui  ou  plusieurs  costipulants  [duo  rei  stipulandi),  deux 
ou  plusieurs  copromettants  (duo  rei  promit tendi)^  nommés,  ainsi 
que  nous  le  trouvons  une  seule  fois ,  dans  un  fragment  d'Ulpicn , 
eonrei  ou  correi  (1). 

1266.  2*  De  manière  qu'une  première  stipulation  suivie  d'une 
réponse  conforme  ayant  eu  lion  et  formant  obligation  complète 
en  elle-même  et  principale,  il  intervienne,  pour  la  garantir  et 
la  fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles ,  distinct  mais  acces- 
soire, dans  lequel  le  même  ODJet  —  ou  soit  stipulé  du  même 
débiteur  par  un  second  stipulant ,  en  qualité  d'adjoint  au  premier 
(c'est  ce  qu'on  nomme  un  adsiipulaior)  (2);  —  ou  soit  promis 
au  même  créancier,  par  un  second  promettant  qui  réponde  du 

Sremier  (  c'était  ce  qu'on  nommait  en  général  adpromissor)  (3),  et 
ont  on  distinguait  plusieurs  classes  :  le  sponsor^  Xefideproniissor 
et  lejldejusêor  (4). 

1267.  Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  qu'un  seul  et  même  con- 
trat par  paroles,  composé  de  divers  éléments.  —  Dans  le  second, 
il  y  a  plusieurs  contrats  par  paroles,  l'un  principal  et  les  autres 
accessoires  (5).  Aussi  les  expressions  eonrei,  pour  un  cas,  et 
adstipulator,  adpromissor,  pour  l'autre,  réponaent-elles  parfai- 
tement à  l'ioée.  L'une  marque  le  concours,  la  coopération,  les 
autres  seulement  l'adjonction,  l'accession.  Hais  dans  les  deux 
cas,  les  diverses  stipulations  ou  promesses  n'ont  toutes  qu'un  seul 
et  même  objet  d'obligation. 

1268.  Nous  nous  occuperons  ici  avec  le  texte  des  duo  rei 
9tipulandî,  ou  promiiienai;  et  nous  remettrons  à  traiter,  sous 
le  titre  XX,  de  Vadstipulator,  ainsi  que  des  diverses  classes 
d'adpromi$8ore$. 

Et  stipulandi  et  promittendi  duo  plo-  Deux  ou  plosieun  personnes  peuvent 
resve  rei  fieri  possunt.  Stipulandi  ita  si,  être  parties  ensemble  dans  la  stipula- 
post  omninm  interrogationem ,  promis-  tion  on  dans  la  promesse.  Dans  la  stipa* 
•or  respondeat  :  Spondbo  ;  nt  puta,  cum  lation ,  si ,  après  Tinterrogation  de  tous, 
dnobos  separatim  stipnlantibus,  ita  pro-  lo  promettant  répond  :  Spon oeo  ;  par 
missor  respondeat  :  Utriqub  vbstrom  exemple,  lorsque  deux  personnes  ayant 
BâBB  8P0H0B0.  Nam  si  prius  Titio  spo-  stipulé  séparément,  le  promettant  ré- 
pondent, deinde,  alio  interrogante ,  pond  :  Je  mIpqnds  m  donnbr  a  chacun 
spondeat,  alla  atque  alia  erit  obligatio ,  m  vous.  Car  s'il  répond  d'abord  àTitius, 
oec  creduntur  duo  rei  stipulandi  esse,  et  qn'ensoite,  suri  interrogation  de  Fau- 
Doo  pluresve  rei  promittendi  ita  finnt  :  tre,  il  réponde  encore,  u  y  aura  deux 
IfiBVi,  QUiNQDB  AIHIBOS  DABI  SPOSiDBS?  obligations  distluctes,  et  non  pas  deux 
SUf  B08DBH  QuiNQUB  AU1B06  HABB  8P0B-  costipulants.  Deux  OU  plusieurs  copro- 


(1)  Dus.  S4.  3.  De  libert,  légat.  3.  %  3.  f.  Clp.  —  («)  Gai.  Comm.  3.  §  110 
et  «liv.  —  (3)  DiG.  45.  1.  De  verb.  obiig.  5.  J  *•  f.  Pomp.  —  46.  3.  De  soUU. 
4S.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  %  115  et  sui?.  —  (5)  Ûai.  Comm  8.  %  IM. 
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DBS?  si  resposdent  Miiguli  sepcrtlaB  :  im^Muitt  s'étthlissènt  ^aînsi  i^'IIavius, 

SlH)!»DSO.  .1I<PQXD9>TD  DK  MK  MmOIRXniO  SOUS  d'oI? 

'  '  SlIUS ,  JliPOVDe-TO  m  MKNEM  LM&  «AWS 

CINQ  SOUS  D* OR?  chacun  d*eiix.rêpondaBl 
•'•épttément  :  Jb  Kàpons. 

1269,  Le  mécanisme  eat  facile  à  préciser.  Il  sejdéduit  de  ce 
principe  que  du  moment  qu*ane  interrogation,  a  été  «uivie  d'ave 
promesse  conforme,  le  contrat  par  paroles  esl  formé;  d'où  il  suit 
que.  si  les  interrogations  étaient. séparées  et  suivies  ebacanedlune 
réponse,'  il  .y  aurait  autant  de  contnats,  autant  de  créances  et  de 
dettes  distinctes.  Pour  obtenir  le  résultat  proposé,  il  faut  donc 

3ue  toutes  les  interrogations  aient  lieu  d'aboro  (soit  que  phi&itfaia 
oivent  interroger,  soit  qu*un  seul  doive  interroger; plusieurs),  el 
qu'ensuite  intervienne  la  réponse,  commune,  on  toutes,  les  réponses 
successives,  s*il'y  a  plusieurs  promettants.  De  cette  manière,  tooles 
les  stipulations  né  Torment,  pour  ainsi  dire,  qn*iia  faisoean, 
auquel  répond  la  promesse  commune ,  ou  le  faisceau  de  toutes 
les  promesses.  .L'acte  n*est  qu'un  seul  tout,  qnoique  cooiposé 
d'éléments  multiples. 

I.  Ex  hvymodi'iobKgatioiiikii,  et  ,  l.^Ptr  •iiite*4dteneff  obligalioiit,  la 
stipulantibas  soliétun  siogulU  debefur,  >  chose .clîpiilëe'eft  due-es  totalité  i  oh»- 
«t  promittentes  singuli  in  solidum  te-  cim  dea  stipoUatt,  au  €U.iôimiilé^pu 
nentur.  Itt  otraque  famen  obligatione  chacun  -  des  promettants.  Gepeodant. 
Hma  raik  vmiitur,  ta  vel  alter-  dèbktrm  dans-  l'ane  et  dans  l*aotre  obligation.,  u 
accipiendo ,  vel  alter  aoiModi) , ^oaunimi  n*]>  a^qu'nne  choie  dae  »  et  le  payement, 
perimit  9l>ligatioiieai.«f  opwM'lihMat..  8oit'.reeaipariuit8eol«  aolt  lait  par  ton 

I  seul,- détruit  i*qbUgali4Mi  noor  (ôoftJes 
créanciers  et  libère  tons  toe  dëhiteors, 

1270.  La  chose  due  l'est,  dans  le  casttierpluàteara  cosIipttkitttSy 
à  chacun  d'eux. en  tetaJité  {in  so2M(iifr4)t; cet -^ dans  le.eas  de-^ila- 
sieurs  coproiQettants,.{MLr  chacun  d'eox. en. totalité  ^n  «o/û/ism). 
Remai:quez  que  clest  lànne  eonséquenee  foroée  de  la  Aat«re.da 
contrat  par  paroles.  Il  nepouvait  pas,  dans  respritvdiie.strict<droil 
civil  romain,  en  être  autrement  :  du  moment  que  les  interroga- 
tions et  les  promesses  ont  eu  lieu  de*  la  manière  exposée  au  .para- 
graphe précédent,  chacun  des  créanciers  a  stîfwlé^'.el  iL.Uiixa  Aie 
promis  la  cbesoien  totalité;  eliaeun  des  déUlenrs  a  proms  ia 
chose  en  totalité  ;.  il  n'est  pa« besoin  de  s'enquérir  dé  l'intention, 
les  paroles  ysont  :  donc  la  chose  est  duCiÂ  cnacun  dJ«u](,.o9  par 
chacun  d'eux,  eu  totalité  (1).  -*n-  Maiselle  ne  l'est^n'tUàje'Seuln  fotSy 

ii.  J$  1  et  J^),  Lajfmo«aaalte-est  pMvulté^snrain  écrit- ^oMrfjro)  constatant  qas 
des  stîpulaljoBS:f  nlfeptusieurs- ont <eu.  lieu  t  mais  l'écrit  n'eiprime  pas  anlfisaâ»- 
mont .^u'ell^  aient ;eu  lieo  de  Jadmanièreinécassaira. pour  ^nner  J^^UîgatiiMa 
tu  solidum.  En  conséquence,  Papinien  décide  que  les  divers  stipulants  on  les 
divers  promettants  n'ont  droit  ou.  np  sont  ob|jgés»  cbacui^  qu^àjinc^.  part  vwÏB 
(ffirilempartem).  Mais  ce  texte  n'en  est  pas  moins  cemarquijble,.  en  ce4{il'il 
neus  prouve  que  les  stipulations  et  les  promesses  aur^ent  no  être  conçues  de 
maniéiie  à  produire  «on  pas  obligation  in  tûlidhtm,  mais  obligation  pîar  parte 


•^^mmms^mm^asKIfgsaKmmmmm 
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car  ce  n'est  qu*-»!!  seul  etm^me  objet  pour  tous  qui  a  été  stipulé 
et  protDîs;  il  Y  a,  dans  le  contrat,  unité d*obje(^ d'obligation  (tma 
re»  vertitur,*seion  notre  texte  ;  une  et  summa  est,  selon  Ulpren  ). 
—  De'  cette  expression  in  êolidum,  est  vienne  chez  nous  la  déno«- 
nrinatfon  d'obligution  '  solidaire  ,  'àt  créanciers  .  on  débiteurs 
iùlidairet^  donnée- à'ce"genre  d'engagement. 

1271.  Datiscette-^combinaison  particulière  du  contrat  par  paro- 
les, y  a-^-'il  plusieurs  èUigations  :  autant  que  de  costipulants, 
autant  ique  de  copremettants ,  ou  n'y  en  a-t^l  qu'une  seule?  On 
érige  trop  comumnéBient' en  principe  fondamental  qu'il  n'y  a 

3tt'une.seu|e> obligation.  Cette  assertion, est» inexacte;  aussi,  loin 
e  pouvoir  expll^er>titnitesiles  conséquences  juridiques' du  con- 


trat, elle  paraîtra  en  >hannonie  avec  -quelques-unes  ^  mais  en 
contradiction  flagrante  avec  les  autres.  La  ^vérité  est  qu'il*  faut 
dîstingver,' seioA  Pasped  sous  lequel  on- envisage' le 'contrat. 

Si  on  le  considère*  sous'Ic  rapport  de  l'objet  de  l'oblî^tfon ,  il 
est  certain  qu'il  n'y  aqu^nnobjet:  c-est  1aniéme«besei^i*est 
dneà  ohaouniOu.par.ebacii|i  m  lolalité,  et  elle  n'est  due  quHine 
seiile<(oisi  Voilà  en  .quelisena  lesi  jmrisconsoltes  ont  pu  dire  qi'il 
n''y  2|  qu'uiie/ôbl^pitioii>;>VKâà>«omment  on  peut  'être, porté,  ett 
traitant  de  cette  matièi:e,  k>  em^oyer  le  mot  d'obligation i an  sio» 
gnber;]  voilà,  oommont  omle  't]UMi?e<en  effet  .au  singulier 'dans 
plusieurs,  fragpunls  de. JavûleMs,  dfOpîony  de  Julien  i(1). 

I  Mais  si .  on  I  considère  le.  contrat  ^sous  le^  rapport  des  i  personnes 
qnî  sont  k  sujet-actif  ou- {passif  du  droit  ,'si'on^  s»  réfère  suréout  à 
lojnaturede  I  obligation,,  qui  emporte  Vidée  d'unilien,id'nneiatta* 
che ,  d'une  relation  juridique  entre  le  créancier  et  le  débtéeur)  on 
concevra  que  dans  M  cas ,  ipan  asMoipIe  ^  do  plnsienra  eostipuIaAts  ^ 
leipnenaeitànl  est  lié  àichacun  d'aux,.. qu'il  y/a  donciuitant.do 
Iteos,  ftotant  dioUigalions  .que  de  coStipakunts;  et  qu'il  ei^  est  do 
même  dans  le  cas  de  plusieurs  copnomettantSj  ehftcnn  d'euxi  étant 
lié  emvers  le  créaDpier/ Aussi  le^  jqrisoonsultoB  eomainasénoncant- 
ils  formellement  f  oeUe  multiplicité  d'^dilîgations ,  .  du  jnoment 
qu'ils  considèrent  le  contrat-sous  le  rapport  des  personnes  :  «  Nam 
»  etai  flMtsimeiparem  causamsusciptant,  nibilominus  in*cojusque 
«-persona,  .f  ropria  singulorum  consistit  ôblig^atio  «,  dit  textuelle- 
ment P^ipieil  (2)  ;  —  tt  Puas  jobligaljones  .eum  ^ustinere  dicen- 
dum^.est  9  ,>  dit^ossivVjeuiilejus  ^  en^parbnt.da  oasioibsoit:  riin.^es 

viile0jLPa»«eiMnple^  •eUit4o«le|)foM>iltlé,  ponrprMdlra  l'espèce dcMP^pisien, 
si  le  fitip«kBt,  L.s^ftdM8furt  k*  plosieiin*  coU«ctiveiiieBt«  «vait  dit  ift^nioninus 
âekiUemS'  tt  Carmin»  ^Urnu^  centum*  dm^spaitdêtiâ  ?  t  -^  Réponse  :  •  ^/wn- 

'(!)••-  Oêbh  -dm  -eaii^ein  peeomam  tiàt-  proraiserint ,  «ni*  slîpiiktî  •  snnt. . .  -  peti« 
tiave,-aMeptii«tiMie  nains  ^^Mo  MhHw  ebiigêiiO'  (Die.  'M.  S.  %  t-  JnfàL)  — 
c^Wqoe^Mmt  emmuna  WifoMt^aCio^ian»  et- somma  est.  t  (1^.  S.'g'i.X^tifp,) 
IV/anl  «vouer  Wil  eût  été  pUis-  éxsct  de  renverser  la  proposition.  —  Ib.  6.  $  S. 
f.  ^JtflMn.  ^  «IMf^'oMefft  reornm;  contrarins  aMfy«rfi<ml,  t-iu  .fliig)oIior.  -> 
(2)  Dm.  45.  S.  9.  g  S.  f.  Papin. 
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deax  copromcttanls,  soit  Tun  des  deux  costipnlants,  hërîteraît  de 
Tantre  (1).  Tous  ces  liens,  toutes  ces  obligations,  se  trouvent,  il 
est  vrai ,  dans  une  connexion ,  dans  une  dépendance  Tune  de  Tau- 
tre,  puisqu'elles  n*ont  qu*un  seul  et  même  objet;  mais  la  con- 
nexion n*est  pas  telle  qu*il  ne  puisse  arriver  que  Tune  de  ces 
obligations  soit  nulle  (par  exemple,  si  l'un  des  costipulants  on  des 
copromettants  était  incapable),  les  autres  restant  valables;  ou 
que  Tune  soit  dissoute,  les  autres  continuant  de  subsister.  Preuve 
évidente  que,  bien  qu'identiques  et  réunies  en  faisceau  quant  à 
Tobjet,  elles  sont  multiples  et  distinctes  quant  aux  personnes. 

1272.  Ces  deux  principes,  qui  se  complètent  Tnn  par  Tantre, 
servent  à  expliquer  rationnellement  les  règles  de  ce  genre  d'en- 
gagement. On  en  peut  déduire,  en  somme,  que  toute  cause  de 
nullité  ou  de  dissolution  qui  portera  sur  Tobjet  même  (tu  rem) 
annulera  ou  dissoudra  toutes  les  obligations;  —  tandis  que  celles 
relatives  exclusivement  à  telle  ou  à  telle  personne  ne  produiront 
d'effet  qu'à  l'égard  de  l'obligation  concernant  cette  personne. 

Ainsi,  par  exemple,  si  l'objet  est  payé  (solutio),  on  déclaré 
solennellement  tenu  pour  payé  (acceptUatio)  ^  ou  s'il  y  a  novation 
{novatio) ,  ou  tout  autre  acte  considéré  comme  équivalent  à  paye- 
ment,  toutes  les  obligations  sont  dissoutes  (2).  —  Si ,  au  contraire, 
l'un  des  débiteurs,  par  exemple,  est  exempté  de  l'obligation  par 
diminution  de  tête  (3),  on  s'il  est  intervenu  seulement  un  pacte  de 
remise  fait  par  l'un  des  costipulants,  en  faveur  de  l'un  des  copro- 
mettants (4) ,  les  effets  de  ces  événements  sont  restreints  an  droit 
des  personnes  qu'ils  concernent ,  lobligation  des  autres  continue 
de  subsister. 

1273.  Dans  le  cas  de  plusieurs  costipulants,  chacun  d'eux  a 
l'action  pour  la  totalité  (tn  solidutn)  contre  le  débiteur  commun; 
mais,  du  moment  que  l'un  d'eux  a  agi ,  il  ne  peut  plus  être  fait  ni 
payement  ni  offres  valables  aux  autres  (5). 

1274.  Réciproquement  dans  le  cas  de  plusieurs  copromettants, 
le  créancier  a  action  contre  chacun  d'eux  pour  la  totalité  (in  soU- 

(1)  Di«.  45.  S.  13.  f.  Vennlej.  —  {%)  Dig.  45.  t.  De  duofms  rets  constUuen- 
dis,  S.  f.  Javol.,  et  3.  f.  Ulp.  —  46.  4.  De  acceptUaiione,  10.  f.  Ulp.  —  12.  2. 
Dejurejurando,  27.  f.  Gai.  et  28.  pr.  f.  Ulp.  — Dans  le  cas  de  plusieurs  costi- 
putauts,  la  question  de  savoir  si  Ton  d'eoi  pouvait  libérer  le  débiteurj  par 
novatioD  est  controversée.  Affirm.  Dig.  46.  2.  De  notai,  81.  $  1.  f.  Venulej, — 
Négat.  2.  14.  De  pactU.  27.  pr.  f.  Paul.  —  Dans  le  cas  de  plusieurs  copromet- 
tants, pour  la  question  analogue,  c*est-à--dire  celle  de  savoir  si  la  novation  lûfe 
par  le  créancier  avec  Fun  des  débiteurs  libère  les  autres,  Taflinnative  ne  eemble 
pas  pouvoir  être  mise  en  doute.  DiG.  16.  1.  Ad  seu.'COHS,  VeHeJétnum^  8. 
g  11.  f.  Ulp.  et  20.  f.  Afric—  (3)  Di6.  45.  2.  19.  f.  Pomp.  —  (4)  Dus.  2.  14. 
Depadis.  21.  $$  5,  25  et  27.  nr.  f.  Paul.  —  Mais  si  le  pacte  de  remise  inter- 
venu entre  le  crâuicier  et  l'un  aes  copromettants  est  ce  que  les  Romains  appel- 
lent in  reniy  c'est-à-dire  général ,  et  non  pas  seulement  en  faveur  de  la  personne, 
il  profite  à  tous  les  débiteurs.  >-  (5)  Dig.  45.  2.  16.  f.  Gai.  —  Le  motif,  c'est 
;ue  la  chose,  l'objet  de  l'obligation  se  trouve,  en  totalité,  déduit  m  judieiom 
;o.  46.  2.  De  ncvat,  31.  i  1.  f.  Venulej. 
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dum)y  et  il  peut  choisir  celui  aa^il  loi  plait  d*a(taquer  (1).  Mais  du 
moment  qu  il  avait  agi  contre  Tun  d*eux,  les  autres  coprometfanfs 
se  trouvaient-ils  libérés?  Les  fragments  des  jurisconsultes,  bien 
que  quelquefois  altérés  au  Digeste,  paraissent  dans  leur  ensemble 
consacrer  Taffirmative  pour  rancien  droit  (2).  Il  faut  se  rappeler 
à  cet  égard,  que  sous  le  système  de  la  procédure  formulaire, 
dans  les  actions  in  personam,  qualifiées  de  légitima  judieia,  à 
cette  partie  de  la  procédure  nommée  litis  contestatio,  il  s'opérait 
une  sorte  de  novation  (3).  Dès  lors,  et  par  TefiTet  de  cette  nova- 
lion,  les  copromettants  autres  que  celui  qui  était  en  cause  se 
trouvaient  libérés.  Dans  les  autres  actions,  qui  n'avaient  pas  le 
caractère  de  legitimumjudicium,  c'était  au  moyen  des  exceptions 
rei  injudicium  deductœ,  ou  reijudicaiœ,  que  la  nouvelle  demande 
du  créancier  pouvait  être  repoussée.  —  Sous  Justinien,  époque  à 
laquelle  depuis  longtemps  la  procédure  formulaire  n'existe  plus, 
le  système  est  changé,  et  nous  trouvons  dans  le  Code  une  consti- 
tution de  ce  prince,  qui  décide  formellement  que  ie  créancier,  en 
poursuivant  1  un  des  copromettants,  ne  libère  pas  les  autres,  maïs 
qu'il  conserve  contre  chacun  d'eux  toutes  ses  actions,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  obtenu  satisfaction  entière  (A),  Mais  on  pense  généra- 
lement que  l'ancien  droit  est  maintenu  quant  à  l'action  intentée 
par  le  costipulant. 

1275.  Outre  les  rapports  de  créancier  à  débiteur,  il  y  a  encore 
à  ré<jler  les  rapports  des  divers  costipulants  entre  eux,  ou  des 
divers  copromettants.  Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  à 
cet  égard  s'il  y  avait  entre  les  costipulants,  ou  entre  les  copromet- 
tants, une  société  (si socii  sint)^  une  communauté,  une  relation 
quelconque  de  droit  qui  les  obligeât  à  mettre  en  commun  le  ré- 
sultat de  l'affaire,  ou  à  s'en  rendre  compte.  Dans  cette  hypothèse, 
le  costipulant  qui  avait  tout  reçu  pouvait  être  actionné  par  les 
autres,  ou  le  copromettant  qui  avait  tout  payé  pouvait  actionner 
les  autres,  pour  que  le  résultat  fut  communiqué  entre  chacun 
selon  son  droit,  au  moyen  de  l'action  soit  de  société,  soit  de 
mandat,  ou  par  toute  autre  action  produite  par  le  lien  qui  les 
unissait.  A  défaut  d'une  pareille  relation ,  et  si  l'on  reste  dans  le 
droit  strict  de  la  stipulation ,  il  faudra  dire  que  le  costipulant  qui 
a  reçu  le  tout  n'a  rien  à  rendre  à  ses  costipulants;  ni  le  copro- 
mettant qui  a  payé  le  tout,  rien  à  répéter  contre  ses  copromet- 
tants :  car  la  stipulation  seule  et  par  elle-même  n'emporte  aucune 
obligation  seniblahle  (5).  (App.  4,  liv.  3.) 


(1)  DiG.  45.  2.  3.  S  i-  f-  Uip-  ^  ^i>.  8.  40.  De  duohus  reis  stip.  et  pram. 
2  et  3.  coDst.  Diocl.  et  Maxim.  —  (2)  Pour  la  libération  des  autres  copromet^ 
tanls  :  Di«.  45.  2.  2.  f.  Javolen.  —  21.  2.  De  éviction.  51.  $  4.  f.  Uip.  —  45. 
1.  De  rerb^  ohlig,  116.  Paul,  sur  uq  fragm.  de  Papinien.  —  On  oppose  :  Di6. 
ZO.  {De  Ugaiis,  /.)  8.  .^  1.  f.  Pomp.  ;  mais  les  mots  et  solulum  sont  bien 
probablement  interpolés.  —  (3)  Gai.  Gomm.  3.  J  130.  —  (4)  God.  8.  41.  {De 
fidfjuss,)  28.  consl.  Jostinian.  —  (5)  Dig.  35.  2.  Ad  Ugem  Falcid,,  62.  pr. 
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II.  Ez'duobas  reis  promitCendi  alioui-  1^,  Def  deux  copromettante  l'an  peot 
pure,  alius  in  diem  vel  sub  coodilione  être 'obligé  puremeut  et  simplement, 
obligari  potest  ;  nec  iinpedimento  erit  Paotr e  à  terme  «u  sous  condition ,  et  ni 
dies,  aut  conditio ,  quominoi  -ab  ^Bo  qni  ■  le  éertne^nila  condition  ne  feront  obsia* 
pure  'obtigatos  «si  petatiur.  '  de  à  cet^'roa  dcmaadé  knmédwlemail 

le. payement  à-€elui  dont  TobUgalioa  est 

pure  et  simple. 

1276.  Pùisqac ,  si  l*on  cmisidère  les  persomiesv  OBrest  oblige:^ 
reconnaître  plosienrs  liens^,  chacan  de  ces  liens  peat  étre^modifiÀ 
diffèremfifient':  Tun  est  pur  et  siaifde,  llautre  à  iétme  oa  som  «god* 
dition.  Mais,  à  Tégard  de  la  chose  objet  de  Tobligatioii,  dlè  doit 
ioHJoarsietabsokmeDt  être  la  même  pouritoiU. 

1277.  La  stîpalation,  employée  selon  les  coAibinaifioiis  indi' 
qoèes  dans  ce  titre,  n'est  pas. Tùtiique source  des  créances  ourles- 
obltgaik^m  solidaires  entre  plusieurs  (tfi  solidum).  La  isolidarilé, 
bien  qu'avec  qu«lques  modifications  selon  les  cas,  peut  provenir 
de  diverses  antres  causes  :  soit  d*un  contrat  autre  que  celui  par 
paroles,  soil  des  dispositions  d*un  testament,  d'un  délit  commun, 
on  de  la  loi  (1).  C'est  un  sujet  sur  lequel -noas  reviendrons  lors- 
qu'après  avoir  étudié  en  détail  les  diverses  sources  d'obligations, 
nous  noHs-trouverom  à  même  de  généraliser. 

1278.  A  l'obiiga/tion  solidaire  enérepUsieurs  {intolidum)^  la 
doctrine  oppose  l'obligation  existant  aussi  soit  entre  plosieurs 
créanciers,  soit* entre  plusieurs  débUenrs,  mais^  de  manière  que 
chacun  n'ait  droit  ou  ne  soit' obligé  qu'à  une  quote-^part.  Ici, 
il  y  a  au  fond,  soit  quant  a«x  personnes,  soit  quant  à  Tabjet, 
airtant  d'obligations  différentes  que-  de  créanciers  oa  que  dr^ 
débiteurs.  Les  commeotatears  oab  nommé  ce  genre  d'obligation 
obligatio  pro  rata,  La  jurisprudence  romaine  ne  Ta  point  dis- 
tinguée et  classée  méthodiquement;  elle  y  apparaît  cependant- 
quelquefois  sous  les  expressions»  :  pro  pctrte  teturi;,  virUem 
pariem  uipulari  ;  partes  viriles  oehen;  pro  portione  virih 
conveniri^  etc.  (2). 

1279.  Enfin*  il  existe  aossi  un  antre  genre  d'obligation,  eotre 
plusieurs  débiteurs,  dans  lequel  chacun  eat  téna  pour  le  tont.(ni 

Ulp,^  46.  2..  De  nomt.,  31.  g  i.  f.  Venulej.  —  Goo:  8.  .40.  De  duob.  reis.  %. 
ConSt.  Dioclet^  et  Maxim.  —  Ce  n'était  U  qu'une  règle  générale  et  rigoureuse, 
récitant  de  là  natnre  de  la  stipulation ,  et  appirquéô  également  dans  d'aatres 
€9iB.  —  •Dic.  46^/ 1.  Defidêjuss.,  30.  f.  Modest. 

(i)  «  Fiunt  duo  rei  proroittendi...  non  tantanr  verbîa  stipulaliotûs^  ted  et 
cœteris  contractibus,  veluti  emptione,  vendltione,  locatione,  conductione,  depe^ 
silo,  commndalo,  testamento.  i  DiG.  45.  2.  De  duob.  reis  const.  9.  pr.  f.  Pàpia. 
—  13.  6.  Commodat.  5.  $  15.  f.  UIp.  — 19.  î.  Locati.  13.  g  9.  f.  CIp.  —  30. 
(De^legat.  /.)  8.  .<(  ï.  f.  Pompon.*  ^81.  (De^ie^  IL)  16.«  f.  Paul.  —4.  t. 
Qffdmetw  causa,  14.«  g  15.  f.  lilpj  — 9;  3.  De  hisquiejfudêHnS,  &.  f.  DIp. 
—•Goo.  4.  8.  Oe  eondict^furtwaii.. cùonii  Diocl.  et  Maxim;  -— H^.  7.  55« 
Si  plwes  una  senieniia  amdemnaU  swU.  1.  const.  Alexand.  —  RApprooliep 
néanmoins  :  Dig.  42.  1.  De^  rejudieata.  43.-  f.  Paul.  —  (2)  D».  iS.  fC  Cana- 

mod.  5.  %  15.  f.  UIp.  —  45^  2.  Dedmob.  rtis.  11.  §§  1  et  2.  f.  Papm 4S. 

i.  De  rejudic.  43.  f.  Paal.  —  God«  7.  55.  Sipiuret  una^ewt-.  1.  conat.  Alex. 
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Sùliâunê}^  mais*  sans  qu^on^  paisse  attribuer  à  ces  obligations 
multiples  le  caractère  et  les  effets  de  robligation  des  correi  pro-^ 
mitUndi.  Nous  aurons  à  y  reve&ir,  en  traitant  de  œ  qui  concerne 
les  fidéjusseurs  {l)\  et  plus,  généralement  après  rexposttioa  des 
diverses  sources  d*obtigatioiiSi(ct'aprèSy  n**  1811  et  suiv.).. 


TTtVLVS  XVn.  TITRE  XVn. 

Dl  STIPCILATIOm.  SOVORUM.  BIS  SHPULATIONS  DES  ISCULVB8. 

12S0.  La  question'  de  savoir  par  quelles  personnes  on  peut 
acquérir  la  propriété ,  la  possession,  le  bénénce  des  legs  ou  des 
institutions,  a  aéjà  été  précédemment  exposée  dans  les  Instituts 
(tom.  II,  n**  608  et  suivants,  721  et  suivants).  La  même  question 
reviendra  dans  on  titre  ultérieur  (ci-dessous,  tit.  28),  pour  ce  qui 
concerne  Tacquisition  des  obligations  en  général.  Et  cependant 
les  Instituts  de  Justinien,  à  propos  du  contt-at' formé  par  paroles  « 
traitent  ici,  comme  par  anticipation  et  par  double  emploi,  d^une 
matière  qui  n^est  véritablement  qu'une  partie  de  la  précédente  - 
savoir,  des* stipulations' faites  par  leà  esclaves  (2). 

1281 .  Ncius  savons  que ,  selon  le  droit  civil  rigoureux ,  et  sous  le 
rapport  du  droil  de  propriété  que  son  maitre  a  sur  lui,  Tesclave 
n^est  pas  une  personne  :  c*est-à-dire  qu*il  n*est  pas  un  acteur  pou- 
vant jouer,  de  son  cbef,  un*  rôle  sur  la  scène  juridique,  ou,  en 
d*atftres'  termes,  qu^il  n'est  pas  an  être  capable  d'avoir  ou  de 
dévoir  des*  droits.  Mais  nous  savons  ausfsi  que  le  droit  civil  le  con^ 
sidère,  en  certains  cas,  comrme  pouvant  revêtir  la  personne,  le 
masque  juridique  de  son  maître;  comme  pouvant  fonctionner, 
joner  im  rôle  juridique  en  qualité  de  représentant,  pour  ainsi 
dire' de  doublure  de  son  maitre,  et  pour  le  compte  de  ce  dernier 
(t.  Il,  n*  47).  Dam  ce  cas,  comme  ledit  élégamment  Théophile 
écrasa  paraphrase,  c'est  la  pet  sonne  du  maître  qui  personnifie 
l^esclave:  Nous  avons  déjà  vu  les  conséquences  de  ce  principe 
quant  k  la  capacité  communiquée  aux  esclaves,  du  chef  de  leur 
maître,  dé  recevoir  ' un '  legs  ou  d^êti-e  institués  héritiers,  ou 
d^acqnérir  au  profit' de  ce  maitfe  là  propriété  ou  d'autfes  droits 
réels.  Il  s'ègift  d'examiner  maintenant  quelle  est  cette  capacité  en 
fart  dVibKgatioM. 

1282.  Distinguons  d'abord  à  ce  sujet  entre  le  rôle  de  créancier 
et  celui  de  débiteur. 

Quant 'au 'fôle  de  créancier,  le  principe  romain  est  que  Teselave 
est  adàiis' à  fonctionner  pour  obliger. les  autres  envers  son  maître, 
et  qoe toutes  les  créances  qu^l  àcqulett,  civiles,  prétoriennes  ou 
nalorelles,  sont  acquises  à  son  maître,  pour  lequel  il  n'est  ainsi 
qu^un instrument  de  profil.  Cést  aœapfîiicatîoade'eeltoiDadinfe^ 


(t)  GÎHlessous;  til.  tO.  J  4.  n»  ISO).  ^  (S). Un  titre  sptâcid  •w  Digeste  «I  \ 
^^alement  consacré  à  cette  matière.  Dic.  45.  3.  De  stipulcUione  servùihim^ 
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«  Melior  conditio  nostra  per  servos  fieri  potest,   deterior  noo 
potest  (I).  « 

1283.  Qaant  aa  rôle  de  débiteur,  le  principe,  toujours  par  la 
même  application,  est  que  Tesclave  ne  peut,  par  les  contrats  ou 
par  les  conventions  qu'il  fait,  obliger  son  maître  envers  les  autres; 
mais  le  droit  prétorien  a  apporté  des  adoucissements  à  cette 
rigueur  civile  :  ma  par  des  considérations  d'équité,  il  a  distingué 

{plusieurs  cas  et  certaines  limites  dans  lesquelles  il  a  considéré 
es  maîtres  comme  obligés  par  les  opérations  de  leurs  esclaves, 
et  donné,  en  conséquence,  aux  créanciers  contre  le  maître  des 
actions  résultant  de  ces  opérations,  mais  investies  d'une  qualité 
particulière  (2). 

S*il  s*agit  de  délits,  Tesclave,  par  ceux  qu'il  commet,  oblige 
son  maître  jusqu'à  un  certain  point,  et  cela,  non  par  le  seul  droit 
prétorien ,  mais  par  les  plus  vieilles  institutions  du  droit  civil  ; 
c'est--à-dire  que  1  action  au  délit  commis  par  l'esclave  est  donnée 
contre  le  maître,  mais  avec  une  qualité  qui  permet  à  celui-ci  de 
se  libérer  en  faisant  l'abandon  noial  de  cet  esclave  (3). 

1284.  Dans  tout  ceci  nous  ne  parlons  de  l'esclave  que  comme 
instrument  de  son  maître,  comme  soutenant  la  personne  de  ce 
maître;  mais  quant  à  lui  individuellement,  de  son  propre  chef, 
peut-il  se  faire  qu'il  soit  créancier  ou  débiteur? 

1285.  Pour  le  rôle  de  créancier,  cette  possibilité  n'existe  pas  en 
droit  civil  :  toute  créance  est  acquise  par  l'esclave  à  son  maître. 
Cependant  dans  certains  cas  où  cette  acquisition  au  profit  du  maître 
ne  saurait  avoir  lieu,  la  jurisprudence  avait  admis  qu'il  pouvait 
naître  au  profit  de  l'esclave  oes  créances,  non  pas  civiles,  bien 
certainement,  mais  des  créances  naturelles,  auxquelles  certains 
effets  étaient  attachés.  C'est  un  adoucissement  à  la  rigueur  du 
droit  qui  dépouille  l'esclave  de  personnalité  :  personnalité  civile, 
oui  ;  mais  naturelle,  non.  Nous  en  avons  un  exemple  bien  remar- 
quable dans  les  cas  oh  il  s'agit  d'opérations  ou  de  comptes  entre 
1  esclave  et  son  propre  maître  (4).  —  On  est  autorisé  à  supposer 
qu'il  devait  en  être  de  même  dans  le  cas  d'un  esclave  qui,  ayant 
été  abandonné  pro  derélicto,  se  trouvait  n'avoir  plus  aucun  maître 
(ci-dessous,  n*  1297).  Aussi  Ulpien  a-t-il  dit  :  «  Ex  contraciibus 
naturaliter  obligani.  « 

1286.  Pour  le  rôle  de  débiteur,  le  droit  civil  lui-même  admet 
que  l'esclave  est  individuellement  obligé  par  ses  délits,  en  ce  sens 
que  l'action  noxale  le  suit  en  quelques  mains  qu'il  passe  {capui 
noxa  tequitur);  et  que,   s'il  est  affranchi,  l'action,  deyenne 

(i)  Dio.  50.  17.  D€  regul.  Jur.  133.  f.  Gai.  —  (I)  Voir  d-dettons,  liv.  4. 
tit.  7.  Quod  ewn  eo  quiin  aliéna  poieOatê  eH,  negoihm  aestwm  ess9  dkttMr^ 
—  Dio.  45.  1.  />#  verb,  obUg,  1.  pr.  in  fine,  f.  Ulp.  —  (3)  Gi-dettoiu,  liv.  4. 
ttt.  a.  De  noxalibus  actionibus,  —  (4)  Dio.  12.  6.  De  condiet.  indeè.  64.  f. 
Tryphon.  — 15.  1.  De  peculio.  49.  J  2.  f.  PompoD.  ^M.7.De  siaiu  liàens. 
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BCtion  directe,  est  donnée  désormais  contre  lui  (ci-dess.,  liv.  4, 
tit.  8.  §5).^ 

Hais  s*il  s'agit  de  contrats,  le  principe  civil  est  que  Tesclave  ne 
saurait  s'obliger.  «Servns  aotem  ex  eontractibus  non  obligatar;  » 
—  a  In  personam  servilem  nnllam  cadit  obligatio,  >  disent  Paul 
£t  Ulpien  (1).  Ici  encore  la  jurisprudence  apporte  ses  adou- 
cissements, et  reconnaît  une  obligation  naturelle  à  la  charge  de 
Tesclave. 

Ces  deux  rèdes,  relatives  an  rôle  de  débiteur,  en  la  personne 
même  de  Tesclave ,  se  résument  dans  le  fragment  que  voici ,  tiré 
d'Upien  :  a  Servi  ex  delictis  quidem  oblîgantnr  :  ^  si  manumît- 
lantur,  obligati  rémanent;  ex  eontractibus  autem  ctW/i/er  quidem 
non  obligantur  ;  sed  naturaUier  et  obligantur  et  obligant  (2) .  « 

1287.  Enfin,  la  situation  de  l'esdave,  dont  la  personnalité 
s'absorbait,  en  droit  civil,  dans  celle  de  son  maifre,  qui  n'avait, 
suivant  ia  rigueur  des  principes,  d'autre  droit  que  celui  du  maître^ 
d'où  l'expression  alieni  juris  :  celte  situation  ne  permettait  pas 
qu'il  put  naître  entre  le  maître  et  l'esclave  aucune  relation  soit  de 
créance,  soit  de  dette  civile.  La  régie  était  générale  ;  elle  s'appli- 
tjnait  non-seulement  aux  contrats ,  mais  même  aux  délits  (3),  à  la 
«lifférence  de  ce  qui  avait  lieu  pour  ce  dernier  point  à  l'égard  des 
étrangers  (ci-dess.,  n**  1283  et  1286).  —  La  jurisprudence  avait 
adouci  cette  rigueur  en  reconnaissant,  du  moins,  entre  le  maître 
et  son  esclave  la  possibilité  de  créances  ou  d'obligations  naturelles, 
relatives  à  des  affaires  ou  à  des  opérations  qui,  en  fait,  se  présen- 
taient fréquemment  entre  eux  dans  la  pratique  (4).  On  ne  voit  pas 
qu'elle  en  eût  fait  autant  pour  les  délits. 

1288.  Après  ces  notions  générales  émises,  arrivons  à  ce  qui 
conc^eme  spécialement  le  contrat  formé  par  paroles  (verhU). 

Ce  contrat  présente  deux  rôles  juridiques  bien  distincts  :  stipuler 
ou  promettre  (n*  1237).  C'est  le  premier  de  ces  rôles  seulement, 
c'est-à-dire  le  rôle  de  stipulant,  que  l'esclave  est  admis  à  remplir 
coinine  revêtu  de  la  personne  de  son  maître.  Hais  il  ne  lui  est  pas 
permis  de  fonctionner  comme  promettant  ;  la  stipulation  serait 
inutile,  ainsi  que  le  texte  nous  le  dira  bientôt  (ci-après,  tit.  XIX, 
§  6)  ;  et  cela,  par  suite  du  principe  général  que  nous  avons  déjà 

(1)  Difi.  44.  7.  De  ohlig.  a  aet.  43.  f.  Paul.  —  50. 17.  Dt  rtgtd.Jur.  S2. 
pr.  L  Ulp.  —  (2)  DiG.  44.  7.  De  obUgai.  et  ad.  14.  f.  Ulp.  — Voir  ci-dessoiu, 
tit.  20.  befidejuts»  %  1,  au  sujet  des  fidéjussears  qni  peuvent  être  valablement 


Depasii.         ^  .  --,•.. 

contre  Fesdave  après  son  affranciiissement ,  parce  que  le  fait  auquel  se  rattache 
Fobliflsitioii  persévère  en  la  personne  de  T  esclave  après  cet  affranchisseoient.  — 
(%\  cf-dessow,  liv.  4.  tit.  8.  g  16.  —  Ck)D.  4. 14.  An  $erousprosuofaeio,  etc., 
è.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (4)  Voir  ci-dessus,  n»  lJt85,  avec  la  note  1,  pour 
les  créances  de  l'esclave,  /^joutez-yv  pour  les  dettes  :  Uns.  15.  i.  De  peau.  5. 
S  4;  et  9.  $%.  f.  Uip. 

m.  iS 
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posé  :  «  Serms  quidem,  non  solam  domino  sao  obligari  non 
potest,  sed  ne  alîi  qoidem  uUi.  > 

1289.  Examinons  donc  le  sort  des  stipalations  faites  par  les 
esclaves.  Les  difficultés  de  la  matière  se  rallient  autour  de  ces  dens 
questions  :  1*  l'esclave  a-t-il  eu  capacité ,  et  en  conséquence  la 
stipulation  est-elle  valatde?  2*  à  qui  le  résultat  de  la  stipulation 
est-il  acquis?  —7  Pour  les  résoudre ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
les  principes  généraux  déjà  connus  :  1*  Fesclave  tire  sa  capacité 
de  la  personne  de  son  maître,  donc  c'est  à  celui-ci  qu'il  faut  se 
référer  pour  juger  U;  capacité;  2*  il  acquiert  le  bénéfice  de  la  ati- 

I^nlatioQ.k  son  maître.  Mais  au  maître  oe  quelle  époque?  Celui  de 
'époque  oii  U  stipulation  a  été  faite,  même  dans  le  cas  de  stipula- 
tion conditionnelle;  car,  à  la  différence  de  ce  qui  arrive  pour  le 
cas  de  legs  ou  d'institution  d'héritier,  ici ,  selon  les  principes  déjà 
développés  ci-dessus,  n*  1253,  c'est  à  l'instant  même  du  contrat 
que  le  fien,  tout  éventuel  qu'U  puisse  être,  s'est  formé  :  «  Quia 
ex prœienii  vires  accipit  sitpulatio  (1)  «  ;  3*  enfin,  l'engagement 
résulte,  ici,  strictement  des  paroles  (verbis);  d'où  il  suit  qu'il  faut 
s'attacher  à  la  conception  des  paroles  pour  juger  de  l'obligation 
qu'elles  constituent,  et  pour  voir  si  ces  paroiîes  sont  en  harmonie 
avec  les  conditions  essentielles  de  la  matière.  —  De  telle  aarit 

Îiu'mi  définitive,  la  validité  et  les  effets  diven  des  stipulations 
aites  par  les  esclaves  dépendent  des  diverses  situations  dominicales 
dans  lesquelles  ceux-ci  peuvent  se  trouver,  ainsi  que  des  paroles 
qu'ils  emploient  en  interrogeant. 

1290.  Cela  posé,  il  peut  arriver  que  l'esclave  se  trouve  dans 
l'une  de  ces  situations  :  1*  qu^il  appartienne  à  un  seul  maître; 
2*  à  une  hérédité  jacente  ;  3*  à  plusieurs  maîtres  en  commun  ; 
4*  en  nue  propriété  à  l'un ,  et  à  l'autre  en  usufruit,  ou  en  asage; 
5*  qu'il  soit  esclave  d'autrui»  ou  môme  homme  libre  possédé  de 
bonne  foi  comme  esclave;  6*  esclave  public;  7*  ou  enfin,  qu'il 
n'ait  pas  de  maître.  Parcourons  rapidement  ces  diven  caa^  en 
Suivant  le  texte. 

Senrofl  ex  penom  domini  Jus  atip»-       L'esclave  tira  da  k  persomie  de  soa 

landî  habet.  Sed  hérédités  in  pierisqne  mettre  le  droit  de  stipuler.  Et»  oomBe 

persoD0  defbncti  vicem  snétinet  :  ideo-  l'hérédité  dans  le  plupart  des  ces  repré- 

qne  qood  senms  hereditarios  ente  adi-  sente  la  personne  da  défont,  la  stipoie- 

lam   hereditatem   stipoktar,    edqoirit  tien  fiute  par  Fesdave  héréditaire  avant 

heredttati,  ac  per  hoc  etiam  heredi  Tadition  cr  hérédité  est  eoqnise  à  rhéré- 

poitea  lacto  edqairitar.  dite,  et  nar  là  même  à  oelaiqoi  devient 

plus  tard  héritier. 

1291.  1*  L'etclave  n'a  qu'un  seul  maure.  Ce  premier  cas  effire 
peu  de  difficultés.  L'esclave  tire  sa  capacité  de  celfe  de  son  maître  ; 
il  lui  acquiert  le  bénéfice  de  la  stipulation  à  l'instant  aféme  où 
cette  stipulation  a  lieu.  Si  donc  le  maître,  par  une  raison  quelcon» 
que,  n'est  pas  capable  d'acquérir  ce  bénéfice,  la  stipulation  est 

(I)  Dm.  45.  S.  ikst^.  itn.  M.  f.  Panl.  —  Vatic.  i.  R.  Fregm.  j  55. 
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inatile;  par  exemple  :  si  l'esclave  a  stipulé  une  servitude  prèdiale, 
et  que  le  maître  n'ait  aucun  fonds  (1).  —  Si  le  maître  est  captif 
chei  Tennemi ,  et  que  Tesclave  ait  stipulé  naminativemeni  pour 
ce  maître,  la  stipulation  sera  en  suspens  :  si  le  captif  revient,  elle 
lera  valable  par  le  droit  àepoiiliminium;  s'il  meurt  chez  Tennemi, 
elle  sera  nulle ,  sans  pouvoir  s'appliquer  aux  héritiers ,  parce  que 
les  paroles  ont  désigné  nominativement  le  captif,  qui  était  inca* 
pable  et  qui  est  mort  en  cet  état  (2) .  —  Le  principe  que  la  stipula- 
tion, même  conditionnelle,  est  acquise  an  maître  qu'avait  l'esclave 
au  moment  oh  il  a  stipulé,  a  Quia  ex  praesenti  vires  accipit  sti- 
pulatio  > ,  est  tellement  vrai ,  que  la  stipulation  serait  acquise  à  ce 
maître  même  dans  le  cas  où  l'esclave  l'aurait  faute,  soit  à  terme, 
soit  conditionnellement ,  pour  le  temps  oii  il  se  trouverait  aliéné 
on  affranchi  (3).  -r^Pa  reste,  l'acquisition  de  la  créance  a  lieu 
pour  le  maître,  même  quand  la  stipulation  a  été  faite  contre  son 
gré  {vêtante  domino)  (4). 

1292.  2*  L'esclave  appartient  à  V hérédité.  L'hérédité,  jusqu'à 
l'adition,  soutient  la  personne,  le  masque  juridique  du  défunt. 
L'esdave  puise  dans  ce  principe  la  capacité  de  stipuler,  comme 
celle  d'être  gratifié  d'un  legs  on  institué  héritier;  et  le  bénéfice  de 
la  stipulation  qu'il  fait,  tant  conditionnelle  ou  à  terme  que  pure 
et  simple ,  est  acquis  à  l'instant  même  à  l'hérédité.  —  Mais  s'il  y 
a  dans  l'hérédité  une  personne  juridique  morale,  il  est  certain 
qu'il  n'y  a  pas  d'individu,  de  personne  physique.  Si  donc  le  droit 
stipulé  par  l'esclave  héréditaire  est  de  nature  à  exiger  nécessaire- 
ment pour  sa  constitution  l'existence  d'uQe  personne  physique, 
la  stipulation  est  inutile  (5).  Ainsi  l'esclave  héréditaire  ne  pourra 
stipuler,  même  conditionnellement,  un  droit  d'usufruit  ou  d'usage. 
Un  pareil  droit ,  au  contraire ,  pourrait  lui  être  valablement  lésué, 
parce  que  le  bénéfice  du  legs  n'est  pas  immédiatement  fixé, 
comme  celui  de  la  stipulation,  au  profit  de  l'hérédité,  et  qu'il 
suffira  que  la  personne  physique  nécessaire  à  la  constitution  du 
droit  existe  au  moment  de  cette  fixation,  c*est-4i-dire  au  moment 
du  dies  cedit  (6). 

I.  S  va  «ntem  domino,  rive  ribi,  slve  '  1 .  Da  rerie,  qu'il  stipule  foit  pour  ion 
coMervo  suo,  rive  impenoniJiter  tervoi  mrilre,  foh  pour  loî-méiiie,  poar  son 
stipaletor,  domino  adquirit.  Idemjmit  coesckve,  on  sans  désignation  de  per* 

(I)  Ifnie  il  suffirait,  ponr  b  validité  de  k  stipulation,  que  le  mattre  eût  un 
fonds,  quand  bien  même  ce  fonds  ne  serait  pas  dans  le  pécule  de  l'esclave  stipu- 
laot.  A  In  ctifiérenoe  du  lefls  de  servitude  prédirie  tait  à  Tesdave,  qui  nest 
falâble  qa'antant  que  cet  escUve  a  un  fonds  dans  son  pécule.  Nous  avons  eipliqué 
les  motus  de  cette  dilTérence,  t.  II,  n»  488,  note  %,  —  it)  Dio.  45.  8.  18.  (  % 
r.  Pbpin.  —  ^)  ift.  40  f.  Pomp.  —  (4)  DiG.  45.  1.  I^er^.  obL  62.  f.  Julian. 
—  M.  i.  De  maqffir.  rer.  domm.  8S.  f.  Gai. ^(5)  Diq.  41.  1.  De  ad^.  rer. 
domim.  M-  t  Hermogen.  — (fi)  Dig.  45.  3.  26.  fragment  de  Panl,  mi'on 
retrouva  anisl  identiquement  dans  les  fragments  do  Vatican,  J  55.  —  7.  4. 
Qmi,  mod.  msHtf.  amiti.  18.  f.  Pomp.  —  7.  3.  Quando  dies  usuif.  lefoà 
cédai,  i.  S  ^'  f*  ^P*  ~"  Voir  aussi  ee  que  nous  avons  dit  tom.  II,  no488 ,  nota  % 
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ui,  et  in  liheris  qui  in  potestate  patris  sonne,  l'esclave  acquiert  à  son  mahre. 
sont,  ex  qoibus  cansis  adquirere  pos-  U  en  eti  de  même  des  enfants  en  It 
•ont.  puissance  de  leur  père,  pour  les  eaoses 

par  lesquelles  ils  peavent  lui  acquérir. 

1293.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  paroles  de  la  stipulation, 
spécialement  quant  à  la  désignation  de  la  personne  au  profit  de 
qui  elle  est  faite.  La  règle  générale ,  c'est  qu'il  faut  qu'il  y  ait 
accord  entre  cette  désignation  et  les  principes  relatifs  à  l'acquisi- 
tion de  la  stipulation.  Cet  accord  existe  dans  tous  les  exemples 
cités  par  le  texte  (1).  Hais  si  l'esclave  stipulait  pour  un  étranger 
(c'est-à-dire  pour  une  autre  personne  que  son  maître),  ou,  ce  qui 
reviendrait  au  même,  pour  l'esclave  d'un  étranger,  la  stipulation 
serait  inutile,  parce  qu'elle  serait  faite  pour  une  personne  à  qui 
l'esclave  ne  peut  pas  acquérir  (2). 

De  même,  quant  à  l'esclave  héréditaire,  il  peut  faire  la  stipu- 
lation soit  nominativement  pour  lui-même  (sibi)^  pour  l'hérédité, 
pour  un  esclave  de  l'hérédité;  soit  impersoncditer,  sans  désigna- 
tion de  personne.  Mais  il  ne  pourrait  la  faire  nominativement 
pour  le  défunt,  parce  qu'il  ferait  intervenir  ici  l'individu,  Tètre 
physique  qui  n'existe  plus  (3).  —  Pourrait-il  la  faire  pour  rhëri- 
tier  futur  (future  heredi  nominatim)J  Cette  question  est  une  de 
celles  sur  lesquelles  il  y  avait  eu  division  entre  les  deux  sectes  de 
jurisconsultes  (ci-dess.,  n*  645),  et  nous  trouvons  insérées  an 
Digeste  les  deux  opinions  contraires.  Ainsi,  nous  voyons  que 
Proculus,  Papinien,  Paul,  étaient  pour  la  négative  ;  et  Paul  nous 
en  donne  la  raison  :  c'est  qu'au  moment  oix  la  stipulation  est  faite, 
où  doit  avoir  lieu  par  conséquent  l'acquisition  du  droit,  l'héritier 
futur  n'est  pas  le  maître  de  l'esclave,  n'est  encore  pour  lui  qn'nn 
étranger  :  «Quia  stipulationis  tempore,  hères  dominus  ejas  non 
fuit  (4).  V  Cassius,  au  contraire,  et,  d'après  lui.  Gains  et  Modestin, 
répondaient  affirmativement,  comme  conséquence  du  principe 
admis  par  eux ,  que  l'héritier  après  l'adition  est  censé  avoir  suc- 
cédé au  défunt  au  moment  même  de  la  mort  :  «  Quia  qui  postes 
hères  extiterit,  videretur  ex  mortis  tempore  defuncto  succes- 
sisse  (S).  >  C'est  même,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessas 
(n*  645) ,  la  seule  conséquence  pratique  qu'on  aperçoive  dans  les 
textes,  en  fait  de  controverses  de  droit  civil ,  du  principe  de  l'effet 
rétroactif  attribué  à  l'adition. 

Idem  juris  est  et  in  liberis.  Il  y  a  toutefois  entre  le  fils  de 
famille  et  l'esclave,  sons  le  rapport  de  la  capacité  de  contracter, 
des  difi'érences  radicales  que  nous  exposerons  à  part,  à  la  suite 
de  notre  titre. 

II.  Sed  cam  faetum  in  stîpulatione  %.  Si  c'est  tm/atf  qui  est  stipulé,  In 
eontinebitor,  omnimodo  persona  stipn-  stipulation  est  ezclosivement  restreÎBte 

(1)  DiG.  45.  8.  15.  f.  Florent.  —  {%)  Ib.  80.  f.  Pfcd.  —  13.  f.  Ulp.  —  £4. 
et  1.  8  3.  t  Jnlian.  —  (3)  Ib.  18.  J  2.  f.  Papîn.  ~  (4)  Ib,  16.  f.  Paul.  ^  18. 
I  S.  r  Papin.  -«  (5)  Die.  45.  8.  28.  ^  4.  f.  Gai.  —  85.  t  Hodest. 
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lantis  corlinetur;  veluti  si  servi»  stîpn-  à  la  personne  do  stipulant  :  par  exemple, 
lefor  ui  sïbi  ire,  agere  lieeat,  Ipse  enim  si  l'esclave  sfipnle  qu'il  Imiera  permis 
tantum  prohiberi  non  débet ,  non  etiam  dépasser  a  ae  conduire,  Cest  lui  seul, 
dominns  ejos*  en  effet,  et  non  le  maître  qui  ne  peut 

être  empêché  de  passer. 

1294.  Factum.  C'est  ici  Tapplication  d'an  principe  que  nons 
trouvons  exprimé  par  Paul  en  matière  de  legs  et  d'institutions  : 
«Qnœ  facti  sunt  non  transeunt  ad  dominum  (1).  «  Ce  serait,  en 
effet,  changer  l'objet  promis,  que  de  substituer  dans  l'exécution 
du  fait  un  individu  à  un  autre.  Mais  an  fond,  l'esclave  n'est  jamais 
qu'un  instrument  ;  c'est  le  maître  qui  a  le  droit  de  faire  faire  tel 
fait  par  son  esclave. 

Ut  sibi  ire,  aqere  liceat.  Il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  servitude 
d'héritage,  laquelle  serait  constituée  comme  qualité  inhérente  an 
fonds  (2);  il  s'agit  d'un  simple  lait  individuel,  que  le  maître 
acquiert  le  droit  de  faire  exercer  par  son  esclave  (3). 

m.  Servos  communîs,  stipulando,  S.  L'esclave  common,  en  stipulant» 
nnicnique  dominonim  pro  proportione  acquiert  à  chacun  de  ses  maîtres  en  pro- 
domînii  adquirit,  nisî  jussu  onius  eorum,  portion  de  leur  domaine  sur  lut ,  à 
ami  nominatîm  cui  eorum  stipulatns  moins  qu'il  n'ait  stipulé  par  Tordre  d'nn 
est;  tune  enim  ei  soli  adquiritor.  Qood  seul  d'entre  eux,  ou  pour  l'un  d'eux 
scrvas  communîs  stîpolatur,  si  alteri  nommément;  car  alors  c'est  à  celui-là 
ex  dominis  adquiri  non  potest,  solidum  seul  qu'il  acquiert.  La  stipulation  faite 
alteri  adquiritur  veluti  si  res  quam  dari  par  1  esclave  commun  est  également 
stipslatus  est  nnius  domini  sit.  acquise  en  totalité  à  l'un  de  ses  maîtres 

si  la  chose  stipulée  n'est  pas  susceptible 
d'Atre  acquise  par  l'autre  ;  par  exemple, 
si  elle  appartient  à  Tnn  des  maîtres» 


1295.  3*  L'esclave  appartient  à  plusieun  maures  en  co 
un;  —  4*  à  Vun  en  propriété,  et  à  Vautre  en  usufruit,  ou 
nn^*  —  fi*  a  ekt  esclave  d' autrui^   ou  tnémê  homme  li\ 


com^ 
tnun;  —  4*  à  lun  en  propriété,  et  a  i: autre  en  usufruit,  ou  en 
usage:  —  5*  U  est  esclave  i autrui,  ou  même  homme  libre 
possédé  de  bonne  foi  comme  esclave.  L'examen  de  ces  divers  cas 
revenant  plus  bas  dans  le  texte,  sous  le  titre  spécial  :  Per  quas 
personas  nobis  obligatio  adquiritur,  nous  nous  contenterons  ici 
des  dispositions  contenues  en  notre  paragraphe,  et  nous  renver- 
rons pour  de  plus  amples  explications  au  titre  spécial  (ci-dessous^ 
tit.  XXVIIl). 

1 296.  6*  U  esclave  est  esclave  public.  C'est-à-dire  il  appartient 
à  la  république,  on  même  plus  strictement  à  un  municipe,  à  une 
colonie  :  Ulpien  nous  dit  que  la  stipulation  faite  par  un  tel  esclave 
est  valable  (4) ,  et  que  le  oénéfice  doit  en  être  acquis  à  la  corpo- 
ration propriétaire  de  l'esclave.  On  a  déduit  de  là  un  moyen, 
digne  de  remarque ,  de  faire  faire  une  stipulation  au  profit  d'un 
popîlle  qui  est  in/ans,  hors  d'état  par  conséquent  de  prononcer 


(1)  D».  85.  i.  De  condit  et  demonst,  44.  pr.  f.  Paul.  —  (%)  Dio.  45.  3.  A. 
U  17.  f-  Pomp.  —  (3)  Voir,  sur  ce  genre  de  stipulation,  Dio.  45.  1.  De  verb. 
)Ùig.  38.  S  6.  £  Ulp.,  et  130.  f.  Panl.  —  (4)  Dic.  45.  3.  h.  tit.  3.  f.  Ulp. 
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les  paroles  de  rinterrogation ,  et  qui  de  plus  ii*a  pas  d*escUve  ea 
sa  propriété.  La  stipulatioD  sera  faite  par  un  esclave  poUic  qui 
stipulera  nominativement  ponr  le  pnpille  ;  et  comme  ce  dernier,  en 
qualité  de  membre  de  la  cité,  est  ponr  sa  part  dans  la  propriété 
commune  de  cet  esclave ,  la  stipulation  lui  sera  acquise.  Cest  ce 
que  nous  avons  déjà  vu  pour  le  cas  d*adrogation  a'on  impubère 
(tom.  n,  n*  140) ,  et  pour  la  satisdation  à  donner  par  les  tateors 
(t.  n,  n*  275).  Bk)us  savons  qu'on  avait  même  fini  par  étendre  ce 

{procédé,  et  par  faire  remplir  ces  fonctions  par  des  personnes 
ibres.  Toutefois  il  y  avait,  au  fond,  non-seulement  dans  ce  der- 
nier cas,  mais  même  dans  le  premier,  une  dérosakion  aux  princi- 
pes :  en  effet,  les  membres  de  la  corporation  n  auraient  pas  dq, 
chacun  en  particulier,  stipuler  par  le  moyen  de  Tesclave  public; 
si  on  l'avait  admis  pour  Vùijfims,  ce  n*avait  été  qu'à  canse  de 
l'impossibilité  de  faire  autrement;  aussi  n'était-ce  qu'une  action 
utile  qui  naissait  de  ces  sortes  de  stipulations. 

1297.  7*  V esclave  n'a  pas  de  maure.  Ce  cas  se  présente  lora- 
que  le  maître  de  l'esclave  l'a  abandonné  (pro  derelicto  halmii  ), 
n'en  voulant  pins  (omnimodo  a  se  rejedt)^  et  tant  que  personne 
n'a  appréhendé  cette  propriété  délaissée.  Les  stipulations  faites 
par  I  esclave  en  cet  état  sont  nulles,  puisque,  n'ayant  pas  de 
maître,  il  ne  peut  tirer  capacité  de  personne  (1).  On  peut  supposer 
que,  dans  ce  cas,  les  jurisconsultes  romains  auraient  considéré  le 
contrat  comme  donnant  lieu  à  une  créance  naturelle  au  profit  de 
l'esclave. 

Des  stipulations  desJUs  au  desJUUs  de/amUle. 

1298.  Le  fils  de  famille,  quoique  soumis  à  la  puissance  da 
père,  est  libre  et  citoyen;  si  on  le  dit  alienijuris,  c'est-à-dire 
portant  en  soi  le  droit  d'un  autre,  instrument  pour  le  droit  d*on 
autre ,  ce  n'est  qu'à  cause  de  cette  puissance  et  dans  l'ordre  de 
tout  ce  qui  y  est  attaché;  s'il  s'absorbe  dans  la  personne  du  père, 
ce  n'est  qu'en  ce  qui  concerne  le  lien  et  le  patrimoine  de  famille  : 
hors  de  là ,  pour  tout  ce  que  la  puissance  paternelle  ne  saurait 
atteindre,  il  a  en  soi  la  capacité  de  droit,  comme  tout  antre 
citoyen.  L'introduction  des  pécules  esi  même  venue  lui  donner, 
dans  la  sphère  des  intérêts  pécuniaires ,  une  personne  à  lui ,  ans* 
ceptible  d'avoir  ou  de  devoir  des  droits,  qui  fonctionne  par  rap- 
port à  la  masse  de  biens  soustraite  à  la  puissance  paternelle, 
comme  celle  d'un  chef  :  «  Vice  patrum  famUiarum  funguntur  « 
(t.  II,n*'611  etsuîv.). 

n  suit  de  là,  quant  au  sujet  dont  nous  avons  à  traiter  ici^  c*e8t- 
à-dire  en  fait  d'obligations,  que  partout  où  ne  s'étend  pas  la 
puissance  paternelle,  le  fils  porte  en  lui-même  la  qualité  vonloe 

(1)  Dio.  45.  3.  A.  tu.  86.  f.  JavoI. 
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pour  être,  même  suivant  le  droit  civil»  créancier  ou  débiteur. 
C'est  là  une  différence  bien  trancbée  qui  sépare  sa  position  de 
celle  des  esclaves. 

1299.  La  conséquence  la  pins  saillante  à  déduire  de  cette  ditR^ 

rence  de  situation,  c^est  que,  tout  en  appliquant  au  fils  de  famille, 

en  tant  que  soumis  an  pouvoir  paternel ,  ce  que  nous  avons  dit  de 

Tesclave  tanehant  les  créances  qui  sont  acquises  au  chef  (ci-dess. , 

n*  1282),  ce  que  nous  en  avons  dit  touchant  les  obligations  qui 

peuvent  être  imposées  à  ce  chef,  soit  par  le  droit  prétorien  dûis 

des  circonstances  et  dans  des  limites  déterminées,  soit  par  le 

droit  dvil  en  cas  de  délits,  jusqu'à  concurrence  de  Tabandon 

nozal  (cî-dess.,  n*  1283),  droit  modifié  liii-mème,  dans  la  suite 

des  temps,  par  la  désuétude,  à  Tégard  des  fils  et  des  filles  de 

famille  (ci-dessous,  liv  4,  fil.  8,  §  7);  enfin  ce  que  nous  avons  dit 

touchant  l'impossibilité  qu'il  existe  entre  le  chef  et  la  personne 

soumise  à  sa  puissance  des  relations  civiles  de  créancier  ou  de 

débiteur  l'un  envers  l'autre  (ci-dess.,  n*  1287).  Toujours  est-il 

qu'individuellement  et  pour  son  propre  compte  : 

1*  Le  fils  de  famille  acquiert  lol-méme,  non  pas  seulement 
comme  créances  naturelles,  mais  bien  comme  créances  civiles, 
celles  qui  sont  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquises  au  père.  Nous 
en  avons  un  exemple  notable  oans  l'adstipulation,  sorte  de  stipu- 
iatioD  accessoire  dont  le  droit  reste  exclusivement  limité  à  la  per- 
sonne de  l'adstipulateur,  et  ne  peut  être  acquis  ni  transmis  par  lui 
à  aucun  autre,  pas  même  à  ses  héritiers  (ci-dessous,  n*  1381). 
Celte  adstipulation  peut  être  faite  valablement  par  un  fils  de  famille, 
lequel," ne  pouvant  en  transmettre  le  bénéfice  à  son  père,  en  sou-r 
tient  la  validité  par  sa  propre  personne ,  sans  pouvoir  néanmoins 
exercer  l'action  tant  qu'il  reste  fils  de  fiMnille,  tandis  qu'elle  n# 
peut  jamais  être  faite  valablement  par  un  esdavo  (1).  ^ 

2*  Le  fils  de  famille  est  obligé  civilement,  non  pas,  comme 
l'esclave,  seulement  par  ses  délits,  mafr^ussi  par  ses  contrats  et 
en  général  par  toutes  les  causes  d'obligatkm  :  «  Filius  familias  et 
omnibus  causis  tanqnam  paterfamilias  obligatur.  «  —  «  Pubes 
vero^  qui  in  potestate  est,  proinde  ac  si  paterfamilias,  obligari 
solet  (2).  V  L'obligation  ne  prouvant  naître  en  la  personne  du  père, 
parce  que  le  fils  n'a  pas  mission  de  le  représenter  pour  l'obliger^ 
s'arrête  en  celle  du  nls. 

1300.  Gains,  que  nous  venons  de  citer,  après  avoir  dit  :  •  Filius 
famUias  ex  omnibus  causis  tanquam  pater  familias  obligatur  » , 
ajoute  :  «  Et  ob  id  agi  cnm  eo,  tanquam  cum  pâtre  familias 
potest.  V  Nous  lisons  la  même  proposition  dans  Ulpien  :  «  Tam  ex 

(1)  Gai.  3.  J  114.  —  Noos  atons  déjà  dit  en  général  ce  qne  e'est  que  Tadili» 
polntîon  (ci-dess.  vfi  1260),  et  nous  aurons  bientôt  à  Texpliquer  en  déUil  {ci-des» 
tam ,  n-  1878  et  suiv.)  —  (î)  Oic.  44.  7.  De  oblig.  ei  aet.  89.  f.  Gai.  —  45. 
i.  De  vcrh.  Mig.  141.  g  2.  fr.  Gai.  et  d-dessoos,  tit.  19.  J  «• 
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contractîbas  quam  ex  delictis,  in  filium  familias  oompetit  actîo  (1). » 
Ainsi  le  fils  peut  être  actionné,  condamné  et  contraint  à  Teiéca- 
tion  pour  ses  obligations.  H  n*est  pas  nécessaire  d'attendre  pour 
cela  qu'il  soit  devenu  chef  par  la  mort  du  père  :  c'est  du  irivant  do 
père ,  pendant  que  le  fils  onligé  est  encore  soumis  à  la  pnissance, 
que  les  poursuites  contre  lui  peuvent  avoir  lieu.  Ainsi,  même 
à  l'égard  des  obligations  résultant  de  délits,  il  y  a  entre  l'esclave 
et  le  fils  de  famille,  tous  deux  obligés  civilement  par  leurs  délits, 
cette  différence,  que  Faction  ne  peut  être  dirigée  personnelle- 
ment contre  l'esclave,  si  ce  n'est  après  affranchissement  (ci-dess., 
n*  1283)  ;  tandis  qu'elle  peut  l'être  immédiatement  contre  le  fib 
ci- dessous,  liv.  4,  tit.  8,  §  7).  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plas 
e  supposer  que  le  fils  de  famille  ait  aes  pécules  à  lai;  sans 
doute,  s'il  en  a,  le  payement  du  créancier  en  sera  plus  assuré; 
mais  n'eût-il  rien,  les  voies  d'exécution  contre  sa  personne  res- 
tent; et  de  même  que  le  père  de  famille,  s'il  ne  voulait  payer  la 
dette  née  d'un  délit  commis  par  son  fils,  devait,  dans  VancieD 
droit,  se  résigner  à  faire  l'abandon  noxal  de  son  fils  :  de  même, 
s'il  ne  voulait  bénévolement ,  quoique  n'y  étant  pas  obligé  en 
personne ,  payer  les  dettes  contractées  par  son  fils ,  il  devait  se 
résigner  à  voir  exercer  contre  ce  fils  la  manus  injectio,  avec 
toutes  ses  conséquences,  qui  pouvaient  aller  jusqu'à  faire  vendre 
ce  fils  comme  esclave  à  l'étranger,  irons  Ttberim  (tom.  I, 
Hist.,  n*  118).  Tout  ceci,  avec  les  adoucissements  apportés  par 
la  suite  du  temps  aux  exécutions  contre  la  personne  (en  termes 
modernes,  contrainte  par  corps) ^  apparaît  formellement  encore 
à  l'époque  de  Justinien,  dans  la  constitution  de  ce  prince,  qui 
permet  an  fils  de  famille  d'échapper  aux  rigueurs  de  cette  con- 
trainte en  faisant,  même  quand  il  n'a  rien  à  soi,  aucun  pécole 
Î^our  le  présent,  une  cession  de  biens  qui  pourra  profiter  dans 
'avenir  aux  créanciers,  s'il  lui  survient  quelques  acquisitions  par 
la  suite  (2). 

1301.  Nous  savons  comment  le  sénatus-consulte  Macédonien 
est  venu,  quant  aux  prêts  (mutua)  qui  leur  auraient  été  faits, 
restreindre  ce  droit  d'agir  contre  les  fils  de  famille  (ci-dessos, 
n*  1211,  et  ci-après,  liv.  4,  tit.  7,  §  7). 

1302.  Ce  oue  nous  venons  de  dire  du  fils  s'applique  également 
à  la  fille  de  tamille.  Cujas  (Ohserv,  7.  11)  a  pu,  avec  qoelqne 
fondement ,  soulever  des  doutes  sur  ce  point ,  et  même  ouvrir  an 
sentiment  contraire,  pour  les  temps  où  avait  lieu  encore  la  tutelle 
perpétuelle  des  femmes,  parce  que  les  femmes  suijuris  ne  pou- 
vant à  cette  époque  s'obliger  sans  Vauetoritas  tutorii,  et  les  nlles 
de  famille  n'ayant  pas  de  tuteur,  par  conséquent  pas  A'auctoritoi 

(I)  Di6.  5.  1.  Dejudk.  57.  f.  Ulp.  —  (S)  Ck)D.  7.  7i.  Qui  bonis  eederepos- 
mnt,  7.  const.  Jastinian.  :  t  Et  si  niml  in  suo  censa  hi  qoi  in  potestate  parentom 
Mmt  habeant,  tamen,  ne  patiantnr  injnriam,  débet  bonoram  ceasio  adinitti*  f 
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possible,  il  y  avait  quelque  logigue  à  en  conclure  que  ces  der- 
nières étaient  incapables  de  s'obliger.  Mais  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes  sut  juris  étant  fondée,  à  vrai  dire,  moins  sur  une 
incapacité  de  nature  comme  celle  des  impubères,  que  sur  la 
constitution  de  la  famille  et  sur  les  habitudes  romaines,  rien 
n'exigeait  impérieusement,  à  Tégard  des  filles  de  famille,  la 
conclusion  dont  nous  venons  de  parler  ;  d'ailleurs ,  en  fait ,  par 
la  seule  influence  des  mœurs,  dans  les  temps  anciens  il  y  aurait 
eu  à  cela  peu  d'utilité  pratique.  Les  textes,  en  petit  nombre,  qui 
nous  sont  restés  sur  ce  point  nous  montrent,  en  effet,  les  filles 
de  famille  pubères  comme  pouvant  s'obliger  de  même  que  les 
fils,  et  l'exception  du  sénatus-consulte  Macédonien  comme  appli- 
cable à  leurs  emprunts  de  même  qu'à  ceux  du  fils  (1).  Pour 
soutenir  la  thèse  contraire,  il  faudrait  supposer  que  ces  textes 
ont  été  altérés  dans  les  collections  de  Justinien.  11  est  vrai  qu'à 
l'époque  de  ce  séna  tus-consul  te  et  de  ces  jurisconsultes  la  tutelle 
des  femmes  était  déjà  bien  en  décadence  et  les  mœurs  là-dessus 
bien  changées  (tom.  Il*,  n*'  261  et  262).  Quand  cette  tutelle  a 
disparu,  aucun  doute  n'est  plus  permis.  Justinien  admet  les  filles 
comme  les  fils  de  famiUe  à  la  cession  des  biens,  dans  le  but 
d'échapper  aux  rigueurs  de  la  poursuite  des  créanciers  (2). 

1303.  Appliquant  ces  règles  générales  aux  contrats  verbh 
faits  par  les  fils  ou  filles  de  famiUe,  il  sera  facile  d'en  déduire 
le  résultat  de  leurs  stipulations  on  de  leurs  promesses;  il  faut, 
de  plus,  pour  déterminer  ce  qui  est  ou  ce  qui  n'est  pas  acquis 
au  père  par  suite  de  ces  stipulations,  y  faire  intervenir  les  règles 
touchant  les  différents  pécules  (tom.  II,  n**  610  et  suiv. ). 
Cette  oiatière  reviendra,  du  reste,  bientôt,  dans  un  titre  spécial 
(ci-dessous,  tit.  28). 

TITULUS  XVIII.  TITRE  XVIII. 
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1304.  Le  contrat  formé  par  paroles  {verbis)  est,  en  règle  gêné» 
raie,  comme  tous  les  antres  contrats,  le  résultat  de  la  volonté, 
de  la  convention  spontanée  des  parties.  Cependant  il  y  avait  chei 
les  Romains  des  cas  nombreux  dans  lesquels  ce  contrat  était 


(1)  Dic.  45.  i.  De  verh.  obi.  141.  J  î.  f.  Gai.  :  Pupillu»,  lîcet  ex  qao  iari 
cœperit,  recte  slipulari  potest;  famen  si  in  parentis  potestate  est,  ne  aoctore 
qnklein  pâtre  obligator  :  pobes  vero  qui  in  polestate  est,  proinde  ac  n  pater  fa- 
mUias,  obUgari  idet.  Qaod  antem  in  popUlo  dicimus,  idem  et  in  filla  familias 
impubère  dicendom  est.  t  —  Dig.  14.  o.  De  5.  C.  Macedoniano,9,  {  S.  f. 
|]lp.  :  ■  Hoe.  S.  G.,  ad  filias  qaoqne  lamilianim  pertinet...  Multo  igitar  magîs 
seTeritate  S.  G.,  ejos  contractns  improbabitur  qui  fili»  familias  mntoom  dédit.  « 
—  Ci-desemit,  lif .  4.  tit.  7.  §  7-  —  M-  de  Savigny  a  fait  de  cette  quesUon  la 
anjet  d'ime  dissertation  spéciale  {Traiié  de  droit  romain,  tom.  S.  appendice  5). 
~  A)  CoD.  7.  71.  Qui  boms  eedere  possunt,  7.  const.  lostinian.  •  Quarc  filiis 
(|F»"M»  ntriosqae  sexns  bbc  jus  denegamus?  t 
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prescrit  par  l'antorité,  ob  il  était  enjoint  à  Tune  des  parties 
de  se  lier  par  promesse  verbale  en  réponse  à  la  stipulation  de 
Tantre. 

1305.  Dis  le  système  des  actions  de  la  loi ,  dans  la  première 
de  ces  actions,  dans  le  saeramenium  (tom.  I,  Ginér,,  n*  258)» 
nous  voyons  la  trace  de  pareilles  obligations  verbales  imposées  par 
le  rite  de  cette  action  :  soit  dans  les  formules  par  lesquelles  les  j 
parties  se  provoquent  et  font  leur  gageure  sacramentelle,  soitj 
dans  les  garants  (prœdes)  qu'elles  doivent  donner  au  préteur  etj 
qui  s'engagent  à  répondre  pour  elles  du  pavement  au  stfcfiff>[ 
menium  (1);  soit  enfin,  et  mieux  encore,  lorsqu'il  s'agit  de^ 
vendication,  dans  les  garants  que  celle  des  deux  parties  qui  a 
obtenu  la  possession  provisoire  de  l'objet  en  litige  doit,  sor 
l'ordre  du  préteur,  donner  à  l'autre  partie,  pour  lui  répondre  de 
la  restitution  de  la  chose  et  des  fimits  s'il  y  a  lieu  {prcuks  Uiù 
et  vindiciarum)  (2). 

1306.  Sous  la  procédure  formulaire,  nous  retrouvons  la  même 
nécessité  dans  plusieurs  cas  qui  ne  sont  souvent  qu'une  modifica- 
tion, qu'une  transformation  adoucie  des  institutions  qui  précèdent. 
Telles  sont  les  spotuio  et  restipulatiOj  ou  provocations  récipro- 
ques entre  les  parties  au  payement  d'une  somme,  à  la  charge  de 
celle  oui  sera  reconnue  avoir  tort  :  ainsi  que  Gains  nous  l'indique 
pour  1  action  personnelle  certœ  credUœ  peeunim,  et  pour  certains 
interdits  (3).  Telle  est  aussi,  dans  les  vendications,  la  spansiOj 
faite  par  le  demandeur,  tant  pour  provoquer  an  payement  d'une 
somme  que  pour  se  faire  garantir  la  restitution  de  la  chose  et 
des  fruito  lêtipulatio  pro  prœde  liiis  et  vindiciarum)  (4).  Telle 
est,^  dans  la  vendication  encore  plus  simplifiée  (formuta  peii- 
toria)^  la  stipulation  que  le  défendeur  satisfera  au  jugement 
{Mtipulatio  judicatunt  solvi)  (5).  Enfin  tels  sont  le  vadimanium, 
ou  stipulation  que  l'adversaire  se  présentera  in  Jus  au  jour 
indiqué  (6),  et  quelques  autres  promesses  ou  garanties  de  pro- 
cédure. 

1307.  A  l'époque  ob  les  judicia  exiraordinaria  ont  complè- 
tement remplacé  les  deux  systèmes  précédents,  la  marche  de  la 
procédure  nous  offre  encore  cette  nécessité  de  certaines  promesses 
sur  stipulation ,  imposées  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  (7).  De 
sorte  qu'en  définitive,  sous  les  trois  systèmes  qui  se  succèdent, 
ce  genre  de  stipulations  nous  apparaît  comme  conséquence  des 
formalités  rituelles  de  la  procédure. 

1308.  En  outre,  plusieurs  autres  circonstances,   même  en 


(i)  Gm.  Gomm.  *.  J 18.  —  (»  iS.  J  i«.  —  (8)  Gâi.  Gonm.  ».  (g  18.  14t. 
IW  et  16T.  —  (4)  /6.  JS  «1  el  fe.  —  (5)  Mb,  S  M.  —  («)  NotammeDl  iiiiaiid 
ralbire  n'aytiit  pa  être  lerminée  an  premier  jour,  il  en  a  été  indiqué  an  noo- 
vmui^Gai.  Gomm.  4.  g  184  et  aniv.  --  (7)  Voir  d-de»ona,  lir.  4.  tit.  11.  Jh 


TIT.  XVUI.  DS  LA  mVISICMI  DBS  STIPULATIONS.  187 

dehors  da  cours  et  de  la  forme  d*un  procès ,  a¥aient  para  exiger 
remploi  de  pareilles  stipulations  imposées  par  autorité.  Le  carac- 
tère général  de  ces  circonstances,  c*est  qn*il  s'y  agit  de  faire 
donner  sûreté  pour  Favenir  à  une  personne ,  eontre  des  risques 
auxqueU  elle  se  trouYe  exposée,  sans  sa  fiiute,  de  la  part  d'une 
autre  (1). 

1309.  Ces  stipulations  par  ordre  de  l'autorité  sont  de  denx 
sortes  :  tantôt  elles  exigent  une  simple  promesse  {nuda  repro» 
mùêio)  de  la  part  de  celui  qui  y  e^t  soumis»  tantôt  rintenrention 
même  de  lldéjussears  qui  répondent  et  s'obligent  aussi  pour  lui 
(satùdatio).  Cette  dernière  sorte  est  la  plus  fréquente;  celles 
pour  lesquelles  une  simple  promesse  suffit  sont  en  petit  nom- 
bre (2) ,  et  les  jurisconsultes  ont  soin  de  les  énumérer  (3). 

1310.  Peut-être  s'ètonnera-t-on  de  cette  manière  de  procéder 
An  lieu  d'enjoindre  A  telle  partie  de  se  lier  par  telle  promesse  en 
réponse  à  telle  stipulation  de  rautra,  pourquoi  le  magistrat, 
pourquoi  le  juge  n'opère-t-U  pas  pins  simplement,  et  ne  pro- 
nonce-t-il  pas  lui-même  et  directement  que  tel  cas  échéant,  telle 
partie  sera  obligée  en  telle  chose?  Cela  tient,  en  premier  lieu, 
an  caractère  particulier  du  droit  romain  sur  la  formation  des 
obligations  et  sur  les  actions.  Il  s'agit  d'une  obligation  nouirelle 
à  créer,  d'une  action  à  faire  naître,  pour  tel  cas  à  venir  : 
le  magistrat,  le  juge  ne  peut  pas  faire  cette  création;  il  faut 
recourir  au  mode  régulier  dont  les  obligations  se  contractent 
entre  parties  :  et  la  sponsio,  stipulation  éminemment  civile,  ou 
la  stipulation  en  général,  est  la  forme  qui  se  présente  ici  pour 
arriver  au  but  (4).  —  En  second  lieu,  lorsqu'il  ne  s'agit  pas 
seulement  d'obliger  la  partie,  mais  encore  de  lui  faire  donner 
des  fidéjusseurs  qui  s'obligent  pour  elle,  ce  qui  constitue  les  cas 
les  plus  tréquents,  l'impuissance  du  magistrat  ou  du  juge  à  lier 
eux-mêmes  des  tiers  est  de  toute  évidence  sous  quelque  régime 
qu'on  se  place. 

1311.  Nous  voyons  par  les  fragments  de  la  loi  connue  sous  la 
qualification  de  lex  Galliœ  Cisaimnœ  (tom.  I,  Hisi.j  n*  305, 
avec  la  note),  que  les  formules  de  ces  sortes  de  stipulations  se 
trouvaient  insérées  dans  l'édit  (m  albo  proposiiœ)  ;  et  il  n'était 
pas  permis  aux  parties  d'y  rien  changer  (5). 

(1)  Dm.  m.  5.  De  sHpuUUwnibui  prœlorm.  4.  f.  P^ul.  c  Pratoric  stipola- 
tioncs  Mepias  ioterponontor,  cum  sine  culpa  itipalatorif  caotom  eue  desiit.  •  — 
Ih.  i.  %  4.  f.  Ulp.  «  Et  «eiendam  est  omnet  ftipalationet  oatnra  sni  cautionalea 
ene  :  bee  enim  agitor  in  stipolationibai ,  ot  quia  cantior  ait  et  aecnrior,  iolerposita 
atîpolaUone.  •—  (t)  Die.  M.  5.  ùe  siîpul.  prœt.  i.  g  5.  f.  Ulp.  c  Stioalationura 
istanmi  pnBtorianiiii ,  qocdam  sont  qas  saliadationem  eugaot,  qucdam^  Dudam 
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Un  caractère  particulier  à  noter,  c*est  que  ces  stipulations  on 
ces  promesses  parent  se  faire  par  représentant  (soit  (i>gnitùr,  soit 
procuratar)f  et  qae  Faction  en  résultant  se  donna,  au  moins 
comme  action  atOe,  poor  on  contre  celai  qui  avait  été  représenté (I). 
Ce  fut  là  une  dérogation  manifeste  à  la  règle  du  droit  strict  que 
nul  ne  peut  stipuler  ni  promettre  poar  autrui.  Hais  elle  dut  arri- 
ver comme  conséquence  nécessaire ,  du  moment  qu'on  eut  admis 
la  possibilité  de  plaider  par  représentant,  et  il  faut  anpliqaer  ici^ 
sans  nul  doute,  les  diverses  distinctions  et  les  modincations pro- 
gressives do  droit  sur  ce  genre  de  représentation  soit  par  eognUor, 
soit  par  procurator,  et  sur  ses  effets. 

1312.  La  jurisprudence  avait  introduit  dans  ces  sortes  de  stipo- 
lations  certaines  classifications  méthodiques,  variables  au  gré  de 
la  méthode.  Ainsi,  Ulpien  nous  en  présente  une  tirée  du  but 
auquel  ces  stipulations  doivent  pourvoir  (2) ,  et  Pomponius  une 
autre,  dans  laquelle  les  mêmes  dénominations  sont  employées 
dans  un  sens  différent ,  et  qui  est  tirée  de  l'autorité  d*où  dérifc 
la  stipulation  (3).  Cest  cette  dernière  qu'adopte  avec  raison 
notre  texte. 

Stipolationum  alîe  sont  jadicîiles,       Les  ttipolatioiif  gont  oo  jodictiira, 

•lis  prêtons,  alis  conventiooalet,  alis  oa  prétorieDnet,  oa  eoBveatî<»nDeiles,oQ 

commnoet,  tam  prstoritt  qaam  jadi-  communes,  c'est-à-dire UntprétoricoBei 

claies.  qae  judiciaires. 

I.  Judiciales  sont  dnmtazat  qun  a  I .  Les  stipalatioiis  judiciairei  toA 

mero  jadicis  ofBdo  profictscuntar,  ve-  celles  qui  dérivent  ezclusiTcment  de  i'of* 

loti  de  doh  cmiiio,  tel  de  pertequendo  Gce  du  juge  :  telles  sont  la  gormtk  A 

seno  qui  in  foga  est,  resiUuendone  dol,  la  promesse  àtpowrsmrewo' 

pretiù.  claee  en  fuite  ou  d*en  resiUuer  Uprix. 

1313.  La  différence  entre  le  magistrat  et  le  juge  nous  est  bien 
connue  (tom.  I,  Génér.,  n**  247  et  suiv.).  Il  s*agit  ici  du  cas  où 

tgitur,  eam  stipulationem ,  qnam  is  qui  Roms  inter  peresfrinos  jus  dicet  in  ilbo 
propositam  habet,  L.  Seio  repromisisset..,  etc.  t  G  est  la  simple  repnmûtù. 
Et  plus  loin  :  t  ...  Q.  Licinius  damni  infecti,  eo  nomine,  qoa  de  re  agitoTi  n 
ttipulatione ,  quam  is  qui  Ronue  inter  peregrinos  jus  dicet  in  aibo  propositam 
habet.  L.  Seio  satisdedissct ..,  etc.  i  C'est  la  satisdatio  (voir  rédition  des  testn 
•ntéiustinieos,  de  M.  Blondbau,  pp.  77  et  78).  —  Dic.  45.  1.  Verb,  obi-  51 

8r.  f.  Ulp.  t  Prstoriis  stipulationibus  nihil  immutare  licet,  neque  wààettneqoi 
etrahere.  •  -  (1)  Dis.  k6.  5.  De  iUpml,  prœtor,  3.  f.  Ulp.  :  «  Geaenliter  la 
omnibus  prstoriis  stipulationibus ,  et  proeuratoribus  satisdatur.  >  —  5.  f.  Pinl>  ' 
■  In  omnibos  prvtoriis  stipulationibus  boc  senrandum  est,  ut,  si  proevator 
meus  stipuletur,  mibi  causa  cognila  ex  ea  stipolatione  actio  compelit.  *  — 
(XS  DiG.  M.  5.  De  ttipid.  prœtor,  L  f.  Ulp.  c  Pnetoriarum  stipolationum  tm 
viaentur  esse  speeies  :  iudieiales,  cantionales,  conmmaes.  g  i*  JuâkwUt  e<> 
didmus  ^pm  propter  jodicium  interponnntnr:  ut  ratnm  fiât/  ut  judicatmn  solfi< 
et  ex  operis  novi  nnntiatione.  {  S-  CmÊihmales  sunt  antem  que  instar  sclionii 
babent,  et  nt  sit  nota  actio  intercednnt  :  ut  de  legalis  stipnlationes,  et  de  tuteU, 
et  ratam  rem  baberi,  et  damni  infecti.  g  3.  CammMmes  sunt  stipuiationet  qtf 
limit  jodido  sisCendî  causa,  t  *  (3)  Dm.  «S.  i.  l»f  wtrbanm  oUigathmIm. 
5.  princ.  f.  Pompoa. 


TIT.  XVIII.  DE  LA  DIVISION  DES  STIPULATIONS.  189 

les  parties  sont  en  instance  (m  judicio) ,  et  des  stipulations  qui 
ne  peuvent  être  prescrites  que  dans  cette  situation,  et  par  Toifice 
du  juge  (a  merojudicis  officio). 

1314.  De  dolo  cautio.  Je  revendique  nn  esclave  qui  m'appar- 
ient. Le  détenteur  me  le  restitue  ;  en  conséquence,  selon  le  aroit , 
il  devra  être  absous  par  le  juge  et  il  se  trouvera  complètement 
libéré  à  cet  égard.  Cependant  il  peut  se  faire  qu'avant  de  me  le 
restituer,  et  par  esprit  de  ressentiment,  de  vengeance,  ou  par 
toute  autre  intention  malveillante  ou  frauduleuse,  il  ait  admi- 
nistré à  Tesclave  quelque  substance  capable  de  le  rendre  tnalade, 
impotent,  ou  même  d'occasionner  sa  mort.  L'absolution  sans 
sûreté  à  cet  égard  serait  inique.  Il  sera  donc  contraint,  par 
roffice  du  juge,  de  me  garantir,  en  me  livrant  l'esclave,  qu'il 
n'a  commis  aucun  dol.  Tel  est,  à  peu  près,  l'exemple  que  donne 
Théophile  dans  sa  paraphrase  (1).  La  môme  obligation  est  im- 

{losée  à  celui  qui  restitue  une  chose  qu'il  a  obtenue  par  vio- 
ence  (2).  En  somme,  celte  garantie  contre  le  dol  {de  dolo  cauito) 
consiste,  pour  le  possesseur,  à  répondre  de  tout  dol  par  lequel  il 
aurait  pu  endommager  la  chose  restituée  (neforie  deterior  res 
sii  /acla).  Elle  se  donne  par  simple  promesse  sur  stipulation 
{nuda  repromissio). 

1315.  De  persequendo  servo  restùuendove  preiio.  Je  revend!- 
ue  mon  esclave  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  qui  est  en  voie 
e  l'acquérir  par  usucapion.  Pendant  que  nous  sommes  en  instance 

devant  le  juge  {in  judicio) ,  le  temps  de  l'usucapion  s'accomplit  et 
le  possesseur  devient  propriétaire  :  car  nous  savons  que  la  vendi-  ' 
cation  ne  suspend  pas  l'usucapion  (tom.  II,  n*  516).  Toutefois 
cette  rigueur  du  strict  droit  civil  n'empêche  pas  l'instance  de 
suivre  son  cours,  et  la  preuve  de  mes  droits  une  fois  établie,  si 
le  possesseur,  devenu  propriétaire  par  usucapion,  ne  me  rétablit 
pas  volontairement  dans  ma  propriété,  il  devra  être  condamné 
par  le  juge  (voir  ci-dessous,  liv.  4,  lit.  17,  §  3).  Mais  on  suppose 
que,  sans  sa  faute  et  pendant  les  débats,  l'esclave  a  pris  la  fuite  ou 
a  disparu.  Dans  cet  état,  le  condamner  serait  injuste;  l'absoudre 
ne  le  serait  pas  moins,  puisqu'il  se  trouverait  dès  lors  entièrement 
libéré  envers  moi  h  cet  égard.  Le  juge  lui  enjoindra  donc  de 
s'engager,,  par  promesse  faite  sur  ma  stipulation,  à  poursuivre 
I^esdave  et  à  me  le  restituer  lorsqu'il  l'aura  retrouvé  ;  en  effet, 
l'usucapion  l'ayant  rendu  propriétaire,  lui  seul  a  maintenant  le 
droit  de  poursuivre  l'esclave  et  d'intenter  les  diverses  actions  pour 
le  recouvrer.  Et  pour  que  cette  promesse  de  poursuite  soit  mieux 
assurée,  il  s'engage  en  même  temps,  en  cas  de  faute  ou  de 
contravention  de  sa  part ,  à  me  restituer  le  prix  de  l'esclave  (de 


3 


(1)  TniomLB.  hk. — Voir  aasri  Dm.  6.  1.  De  rd  vindicatione ,  SO.  f.  Gai. 
_  A5  f.  Ulp.  —  Di6.  4.  3.  De  dolo  malo.  7.  $  8.  f.  UIp.  —  (2)  Dig.  4.  %. 
^uodmetus  causa,  9.  SS  '  ^^  7.  f.  Ulp. 
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persequendo  serve,  restituendove  pretio).  Notez  aue  la  stipula- 
tion a  deux  objets  :  Tobligation  de  poursuivre  l'esclave  et  de  me 
le  rendre  ;  celle  de  m*en  restituer  le  prix  en  cas  de  contraventioD, 
danse  pénale  pécuniaire  «  qui  garantit  la  première.  Tel  est 
Texemple  que  donne  Théopnile.  Il  faut  toutefois  ajouter,  avec 
Paul  y  qu'il  suffit  au  possesseur  de  bonne  foi  de  céder  ses  ac- 
tions (1).  De  môme  y  une  chose  m'a  été  léguée  (per  damnaH(h 
nem)  ;  mais  il  est  douteux  an'elle  existe  encore  :  par  exemple, 
c'est  nn  esclave  qui»  sans  la  faute  de  Théritier,  a  disparu,  et  il 
est  incertain  s'il  vit  ou  non.  Je  pourrai  néanmoins  agir  par  Fac- 
tion ex  testamento.  Condamner  ou  absoudre  rhèritier  serait 
également  injuste;  le  juge  lui  enjoindra  de  s'engager  envers  moi 
à  poursuivre  la  chose,  et  à  me  la  restituer  s'il  la  recouvre  (2). 
Sous  Justinien  »  la  propriété  étant  transférée  par  le  legs,  cet 
exemple  ne  serait  plus  applicable. 

1316.  Au  reste,  les  stipulations  judiciaires  ne  sont  pas  limitèei 
'à  celles  que  cite  notre  texte.  Ce  ne  sont  là  que  des  exemples,  et 
Ton  peut  en  voir  plusieurs  antres  dans  diverses  matières  (3). 

1317.  Le  moyen  qu*a  le  juge  pour  contraindre  à  faire  les 
promesses  sur  stipulation  qu'il  impose  est  tiré  de  la  nalore  ds 
ses  pouvoirs.  Ainsi,  dans  les  exemples  que  nous  avons  cités,  si  le 
défendeur  contracte,  par  sa  promesse,  l'obligation  prescrite,  le 
juge  l'absout  ;  sinon  il  le  conaamne  (4). 


11.  Pretoria  aiint  qwe  a  mero  pr«»  %,  Les  itipolatioM  piélarieDaei  loit 
tons  ofScio  proficiscantar,  velati  dammi  celles  qai  rentrent  exdnsiveiDeiil  dm 
imfeeii,  vtl  Ugatorum,  Pnetorias  aatem  rolBce  do  préteur;  telles  sont  cellei n- 


Us  ooDtmeantor  eliam  ndiliti»;  nua  et  Uqi.  La  qualiiîcalHW  de  stipalitioBi 
hs  a  jurisdktîoiie  fautant.  prétoriennes  iloit  être  entendne  coonie 

comprenant  aussi  les  stipuktiooi  édili- 
tiennes,  car  eOes  dérirent  éjjtlemeotde 
b  joridklion. 

1318.  Ici  les  parties  sont  injure,  devant  le  naagistnd  chrjé 
de  la  Joridiction.  Il  s'agit  soit  de  faire  organiser  nue  instance 
[judiamn) ,  soit  de  faire  statuer  sur  quelque  intérêt  par  le  migi** 
trat  loi-même  et  sans  instance  (exira  ordinem).  Aussi  Uipiea 
eomprend-il  les  stipulations  prétoriennes  dans  la  dénominstioD 
d'aeiùms  (Dig.  44.  7.  De  obhg.  et  aetùm.  37,  pr.). 

1319.  Damm  infecH.  Cette  matière  tenait  une  place  importante 
dans  la  jarispmdence  romaine.  L'édit  du  préteur,  dont  un  Erag' 


0fr  dammtâkmem.  ^  (3)  Dn.  8.  5.  ^a  sttmtm  wimdiettm'.  7.  L  IW.  •- 
!  V'  ^"«i»-  —  ûi€-  40.  %,  FamiUrn  ereisamdm,  1«.  nr.  £•  IJIp.  —  J5.  |  W- 
f.  Paul.  —  (♦)  Dis.  S.  5.  Si  urwii.  vmdk.  7.  f,  PtoL 
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ment  d  Ulpien  nous  a  conservé  le  texte,  la  réglait  (1);  les  divers 
jarisconsaites  la  commentaient  avec  développement.  C*est  un  des 
points  traités  dans  les  fragments  qni  nous  sont  parvenus  de  la  loi 
pour  la  Gaule  cisalpine  (2).  Enfin  nous  trouvons,  au  Digeste  de 
Justinien,  un  titre  spécial  qui  y  est  consacré  (3).  —  «  Damnum 
fi{/!;f/tfiii^  nous 'dit  Gains,  est  damnum  nandum  facium,  quod 
futvrum  vereniur  {A^.  »  Cest  un  dommage  qui  n'est  pas  encore 
fait,  mais  que  nous  avons  sujet  de  craindre  pour  Tavenir.  L* édifice 
de  mon  voisin  est  en  danger  de  ruine,  et  menace,  en  s*écroulant, 
de  me  causer  du  dommage.  Si  je  reste  inactif  et  que  la  chute  de 
Tédifice  survienne,  le  voisin  aura  la  faculté,  selon  les  principes  du 
droit  civil,  de  se  soustraire  à  toute  responsabilité  en  abandonnant 
les  décombres  (si modo  omnia  quœjaceant,  pro  derelicto  habeat)^ 
et  le  préjudice  qui  m* aura  été  fait  restera  ainsi  sans  réparation  (5). 
Pour  prévenir  ce  résultat,  j'ai  le  droit,  en  vertu  de  l'édit  du  pré- 
teur, et  avant  la  chute  de  fédifice,  d*exi^er  que  le  voisin  s'oblige 
à  Tavance  et  me  donne  garantie  de  m'indemniser,  le  cas  échéant, 
do  dommage  dont  je  suis  menacé.  C'est  là  ce  qu'on  nomme  cautio 
damniinfecti.  Cette  garantie  se  donne  tantôt  par  simple  promesse, 
tantôt  par  satisdalion ,  selon  les  cas  :  «  Ex  causa  damni  infecti , 
interdum  repromittitur^,  ititerdum  satisdatur  (6).  »  Elle  est  dans 
la  juridiction  exclusive  du  préteur,  qui  peut  cependant ,  lorsqu'il 
y  a  urgence,  déléguer  aux  magistrats  municipaux  une  partie  de 
set  attributions  sur  ce  point  (7)  :  elle  appartient  donc  à  la  classe 
des  stipulations  prétoriennes.  Si,  dans  le  délai  fixé  par  le  préteur, 
la  sûreté  prescrite  n'est  pas  fournie,  celui  qui  la  réclame  sera 
envoyé  en  possession  de  rédifice  qui  le  menace  :  «  Si  inlra  diem 
a  pnetore  constîtutum  non  caveatur,  in  possessionem  ejus  rei 
mittendns  est  (8)  ;  «  et  s*il  y  a  persistance  dans  le  refus  de  lui 
donner  sûreté ,  après  un  certain  intervalle  et  sur  Texamen  de  la 
cause,  il  obtiendra  du  préteur  Tordre  de  posséder  :  a  Si  forte 
duretur  non  caveri  :  ut  possidere  liceat,  quod  causa  cognita  fieri 
solely...  prœtorem  vel  praesidem  permissuros  (9).  s  11  faut  bien 
distinguer  l'envoi  en  ik>ssession  (fit  possessionem  mittere;  —  m 
possessionem  ejus  ret  irejubebo  :  termes  de  l'édit)  de  Tordre  de 
posséder  (etiam  possidere  jubebo  ; — in  possessione  esse  jubebo  : 
termes  de  Tédit)  (10).  La  première  mesure  n'est  qu'une  voie  de 
contrainte  de  fait  :  celui  à  qui  elle  est  accordée  peut  s'installer 
dans  le  bfttiment ,  mais  sans  expulser  le  propriétaire  et  sans  que 


(1)  Bio.  89.  %.  De  damno  mUcto,  7,  pr.  f.  Ub.  —  (ï)  Lk  Galum  C»âL» 
ram.  tO.  Voir  les  textes  «ntéjostioieiis ,  édition  de  M.  Blondiau,  p.  77.  * 
(3)  Die.  39.  «.  Dedamm  infecto,  H  de  ttiggnindis  ei  vroiecUonibus,  —  (4)  Ib. 
If.  Gai.  —  (S)  Dm.  39.  %,  De  damno  mjicto,  6.  f.  Gai.  —7.  %  1.  f.  Ulp.— 
4*.  pr.  t.  AWc.  —  (5)  Di6.  W.  6.  De  gtipul.  vrœtor.  1.  S  7.  f.  Ulp.  — 
m  IHg.  39.  S.  DedoÊmioin/edo.  1  et  4.  J  3.  f.  IJIp.  —  (S)  Ib.  4.  g  1.  f.  Ulp.» 
et  23.  t.  Ulp.  —  (9)  Di6.  89.  %.  De  damno  in/ecto.  4.  S  4,  et  15.  S  Si.  f.  Ulp. 
—  (10)  là.  7.  pr.  f.  Ulp. 
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ce  dernier  cesse  d*ôtre  possesseur  (!)•  La  seconde  mesure  donne 
le  droit  même  de  possession ,  avec  ses  effets  légaux  :  le  proprié 
taire  peut  être  expulsé  (2)  ;  et  la  propriété  sera  acquise  par  osu- 
capion ,  après  le  temps  voulu  (3). 

1320.  Vel  legaiorum.  Nous  avons  déjà  parlé  (t.  H,  n*  990} 
de  cette  stipulation  prétorienne,  qui  doit  avoir  lieu  par  satisdation. 
A  défaut,  le  légataire  est  envoyé  en  possession  des  choses  hérédi- 
taires; envoi  qui,  comme  dans  le  cas  précédent,  lui  donne  non 

i^as  le  droit  ae  possession  à  titre  de  propriétaire,  mais  plutôt 
a  garde  des  choses  :  «  Missus  in  possessionem,  nunquam  pro 
domino  esse  incipit  :  nec  tam  possessio  rerum  ei,  qpam  custodîa 
datur  (4).  » 

1321.  On  voit  par  ces  exemples  qu'à  Tégard  des  stipulations 
prétoriennes ,  les  moyens  de  sanction  »  pour  contraindre  à  y  con- 
sentir ceux  qui  doivent  s'engager,  sont  des  moyens  prétoriens, 
tirés  de  la  nature  des  pouvoirs  du  préteur,  c'est-à-dire  de  sa/tim* 
dictio  ou  de  son  imperium.  Généralement,  l'envoi  en  possession, 
la  saisie  de  gages  (5),  ou  bien  encore,  selon  le  cas,  le  refus  on 
la  délivrance  d'action. 

1322.  MdiUtiœ.  Telle  est  la  stipulation  sur  laquelle  le  vendeur 
est  obligé  de  garantir  à  l'acheteur  que  l'objet  vendu  est  exempt 
de  maladie  ou  de  vice  rédhibitoire ,  ainsi  que  nous  le  trouvons 
ordonné  dans  l'édit  édilitien  (6).  Cette  garantie  se  donne  par  nuda 
repromissio  (7),  et  le  moyen  d'y  contraindre  est,  à  défaut  de 
promesse,  la  concession  d'une  action  rédhibitoire  (8). 

III.   Gonventionales   innt   qvm  es.  9.  Les  stipalations  oonventioimclleB 

conventione  utriusque  partis  concipinn-  sont  celles  qui  prennent  leor  origine  dans 

tar,  hoc  est,  neque  jassu  jiidicis,  neque  le  seul  accord  des  parties,  c*est-4-diFe 

jussa  prœtoris,  sed  ex  conventione  con-  sans  ordre  ni  da  jage  ni  du  préteur, 

trahentiom.    Quarum    totidem    gênera  mais  par  suite  de  la  liore  convention  an 

sunt  quot,  pêne  dlzarim,  rerum  con-  contractants.  Il  y  en  a  autant  d'espèces, 

trahendarum.  pour  ainsi  dire ,  qo*il  j  a  d*obligatioiis 

a  contracter. 

IT.  Communes  stipulationes  sunt,  4.  Les  stipulations  communes  sont  : 
veluti  rem  salvamfore pupilh ;  oam  et  par  exemple,  celle  que  les  intérêts  dm 
pretor  jubet  rem  salvam  fore  pupille  /n</?i^xeroii/xat{/*x,  car  elle  est  ordon- 
caveri,  etînterdum  judex,  si  aliter  expe-  née  par  le  préteur,  et  quelquefois  anssi 
diri  b«c  res  non  potest;  vel  de  rato  parlejuge,  s'il  n'est  pas  possible  daftire 
ftipnlatio.  autrement;  ou  bien  encore  la  stipol»- 

tion ,  que  le  pnm^tantfera  ratifier. 

1323.  Rem  salvam  fore  puptllo.  Nous  avons  déjà  traité  longue- 
ment de  cette  garantie,  qui  est  due  par  les  tuteurs  et  par  les  cura- 
teurs, et  qui  doit  se  donner  par  satisdation  (t.  II,  n**  275  et  suiv.) 

(i)  Ib,  15.  S  SO.  r.  Ulp.  —  (S)  Ib.  S  23.~  (3)  i».  5  et  18.  J  15.  f.  Paul. — 
(4)  DiG.  36.  4.  Ui  in  possess,  légat,  vel  fidei,  servand.  causa  esse  liceat.  5. 
pr.  f.  UIp.  —  (5)  Voir  ci-dessus,  liv.  1.  tit.  24.  $  3.  t.  II,  p.  SOS.  —  (5)  I^g. 
il.  1.  JEdilitio  edicio.  I.  $.  1.  f.  Ulp.  —  (7)  Dio.  B.  19.  S  >•  f.  UIp.  20.  f. 
Gai.  etc.,  etc.  —  (8)  Ib.  28.  f.  Gai. 
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Régulièrement  y  le  soin  de  Tordonner  entre  dans  les  attributions 
du  préteur  (tom.  II,  n*  279).  Cependant,  il  peut  se  faire  qu'elle 
soit  prescrite  dans  une  instance  {in  judicio)  par  le  juge  d*nn 
procès  :  si,  par  exemple,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  le 
tuteur,  avant  d'avoir  donné  satisdation,  attaque  nn  débiteur  du 

(mpille,  et  que,  l'instance  étant  organisée  et  les  parties  devant 
e  juge,  le  débiteur  attaqué  oppose  le  défaut  de  satisdation  Le 
procès  se  trouve  ainsi  arrêté;  et  c'est  alors  le  juge,  puisqu'on  ne 
peut  faire  autrement  (si  aliter  hœc  res  expediri  non  potest) ,  qui 
fait  donner  la  satisdation.  Nous  voyons,  en  effet,  par  une  consti- 
tution de  Dioctétien ,  que  la  sentence  qui  serait  prononcée  contre 
le  tufeur  plaidant  pour  son  pupille,  avant  la  satisdation,  ne  pro- 
duirait aucun  effet  (1).  Et  nous  savons,  d'ailleurs,  que  celui  qui 
traite  avec  le  tuteur  est  intéressé  à  avoir  pleine  sécurité  contre  les 
recours  éventuels  du  pupille  et  contre  l'insolvabilité  du  tuteur 
(tom.  11,  n»606). 

Vel  de  rato.  L'explication  reviendra  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  11, 
De  saiisdationibus. 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

DB  IKUTILIBDS  STIPULATIONIBIIS.  DIS  STIPULAnOVS  DTUTILBS   (S). 

1324.  On  dit  que  la  stipulation  est  inutile  (inutilis,  nullius 
momenti),  lorsque,  d'après  les  règles  mêmes  du  droit  civil,  elle 
est  nulle,  ne  produisant  pas  de  lien.  En  conséquence,  le  préteur, 
si  cette  nullité  lui  est  apparente  et  démontrée,  ne  doit  pas  même 
organiser  une  instance  et  donner  un  juge  aux  parties  :  il  doit 
relaser  l'action.  «  Velutl  si  quis  homicidium,  vel  sacrilegium  se 
facturum  promittat.  Sed  et  ollicio  quoque  prœtoris  continetur  ex 
bujusmodi  obligationibus  actionem  denegari  (3).  »  Exposer  les 
cas  dans  lesquels  les  stipulations  sont  inutiles,  c'est  exposer  les 
conditions  nécessaires  à  leur  validité;  c'est  développer  avec  plus 
de  détails,  sous  cet  aspect  particulier,  la  matière  des  obligations 
verbales  déjà  traitée  généralement  dans  un  titre  qui  précède 
(tit.  15,  n**  1235  etsuiv.).  Aussi  toute  cette  matière  ne  fait-elle  au 
Digeste  que  l'objet  d'un  seul  titre  :  Deverborum  obligationibus  (4). 

1325.  Le  sujet  traité  ici  aurait  dû  être  généralisé.  Les  conditions 
nécessaires  à  la  validité  des  contrats  devraient  être  examinées, 
non-seulement  pour  la  stipulation,  mais  pour  tous  les  contrats  en 
commun.  Mais  la  stipulation  étant,  chez  les  Romains,  la  forme 
la  plus  étendue,  la  forme  par  excellence  pour  s'obliger,  c'est  à 

(X)  CoD.  5.  42.  De  tutor.  vel  curai,  qui  satis  non  dédit.  3  const.  Dioclet.  et 
llaximian.  —  (î)  Dic.  45.  i.  De  verborum  obligationibus,  —  Cod.  8.  39.  De 
imttUitms  siipulationihus.  —  (3)  Dig.  45.  i.  De  verbor.  obtig.  27.  f.  Pomp.  — 
c  Oblîgationes  que  non  propriis  viribas  coniistunt,  neque  ofiicio  judicis,  neoue 

Krœioris  imperio,  neque  legis  potestate  confirmantar.  •  (Dig.  44.  7.  De  obtig, 
tacHVf.l  ftfpia-)  —  (*)  ^^'  *5.  i. 
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elle  que  les  jurisconsultes  reportent  presque  toujours  Texposition 
des  tnéories  générales.  Nous  trouverons  donc  ici  des  règles  com* 
munes  de  validité,  applicables  à  tous  les  contrats;  mais  aussi  des 
règles  particulières,  propres  à  la  seule  stipulation,  dérivant  de 
la  rigueur  de  ce  principe  :  qu'il  ne  s'agit  pas  seulement,  en  ce 
contrat,  de  Tintention,  du  consentement  des  parties,  qu'il  s'j 
agit  aussi  des  paroles  mêmes  qui  ont  été  prononcées. 

1326.  La  matière  était  assez  étendue  pour  avoir  besoin  d*un 
ordre  d'exposition  méthodique  et  régulier.  1*  Sujet  de  la  slipu- 
laiton j  c'est-à-dire  personnes  qui  peuvent  soit  stipuler,  soit  pro- 
mettre, ou  qui  ne  le  peuvent  pas;  2""  objet  de  la  stipulation, 
c'est-àndire  cboses  qui  peuvent  être  stipulées  et  promises,  oa  qui 
ne  le  peuvent  pas  ;  3*  modalités  de  la  stipulation,  c'est-à-dire 
conditions,  termes  et  autres  modifications  qui  peuvent  ou  qai  ne 
peuvent  pas  y  être  apposés;  4f'*  erAn ^  formes  de  la  stipulation  et 
manière  d'en  constater  l'existence  :  tel  serait  l'ordre  oans  lequel 
devraient  être  rangées,  selon  nous,  les  diverses  dispositions  de 
notre  titre.  Mais  cet  ordre  est  bien  loin  d'être  suivi  parles  Instituts 
de  Justinien;  les  paragraphes,  passant  et  revenant  tour  à  tour 
d'une  idée  à  l'autre,  y  sont  dans  une  véritable  confusion.  Cepen- 
dant, forcé  de  respecter  le  monument  que  nous  traduisons,  nous 
devons  donner  le  texte  tel  qu'il  est,  sauf  à  rétablir  dans  notre 
résumé  l'ordre  méthodique  que  réclame  la  raison. 

Omnis  res  qus  dominio  nostro  subji-  Toute  chose  soumise  à  notre  domaioef 
eitor  in  stipulationem  dedaci  potest,  mobilière  ou  immobilière,  peut  être 
give  illa  moDilii,  sive  toli  sît.  Tobjet  d'une  stipulation. 

1327.  Pour  la  notion  générale  de  ce  qui  peut  être  l'objet  de 
stipulation  :  choses  corporelles,  choses  incorporelles,  faits  [jacta)^ 
c'est-à-dire  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire ,  se  reporter  à  ce  que 
nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus ,  n*  1257. 

I.  At  si  qnis  rem  quœ  in  rerum  na-  1 .  Mais  si  quelqu'un  stipule  la  dation 

tura  non  est,  aut  esse  non  potest,  dari  d'une  chose  qui  n  existe  pas  ou  qui  ne 

stipulaitts  fuerit,  veluti  :  Stichum  qui  peut  exister,  par  exemple,  de  Slichns 

mortuus  sit,  quem  vivere  credebat,  aut  oui  est  mort  et  qu'il  croyait  vivant,  oo 

hîppocentaunim  qui  esse  non  possit,  d'un  hippocentanre,  dont  l'existence  est 

inntills  erit  stipulatio  (1).  impossible,  la  slipulation  est  inntile, 

1328.  Il  y  a  nullité  radicale  et  dès  l'origine  :  ni  la  chose,  ni 
son  estimation ,  ni  même  la  somme  promise  comme  clause  pénale 
en  cas  d'inexécution,  ne  sont  dues  (2). 

Hais  rien  n'empêche  de  stipuler  une  chose  future ,  si  son 
existence  est  possible  :  par  exemple,  des  fruits  à  venir,  un  esclave 
à  naître  (3). 


(i)  Gai.  Comm.  3.  %  97.  —  DiG.  kh.  7.  De  obtigat.  et  act.  i,  i  9.  f.  Gai.— 
(î)  DiG.  45  1.  De  verb.  ohUg,  C9,  f.  UIp.;  103.  f.  Ifodest.  —  &)  ià.  73,  pr. 
f.  Paul.;  75.  J  ».  f.  Ulp.        '  «-  \J^ 
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II.  Idem  jnrii  est,  si  rem  sacram  1t.  Il  en  est  de  même  si  quelqu'un 
ant  relîgiosam  quam  humanijuris  esse  stipule  la  dation  d*une  chose  sacrée  ou 
credebat,  vel  publieam  quœ  usibus  po-  religieuse  qu'il  croyait  profane ,  ou 
pnli  perpetno  eiposita  sit,  ut  forum  vel  d'une  tho^ publique  destinée  à  Tusage 
theatrum ,  vel  liberum  bominem  quem  perpétuel  du  peuple,  comme  un  forum , 
servum  esse  credebat,  vel  cujus  cont"  nn  théâtre ,  ou  d  un  homme  libre  qu'il 
mercium  non  habuerit,  vel  rem  suam  croyait  esclave,  ou  d'une  chose  dont  il 
dari  quis  stipuletur.  Nec  in  pendente  n'a  pas  le  commerce,  onde  sa  propre 
erit  stipulatio  ob  id  quod  publica  res  in  chose*  Et  de  ce  qu'il  peut  arriver  que  la 
privatumdeduci,  etezlibcroservusfieri  chose  publique  devienne  privée,  Tes- 
potest,  et  commercium  adipisci  stipula-  clave  nomme  libre ,  que  le  stipulant 
tor  potest,  et  res  stipulatoris  esse  desi-  acquière  le  commerce,  ou  que  la  chose 
nere  potest;  sed  protmus  inuUlis  est,  cesse  d*étre  sienne,  il  n'en  résulte  pas 
Item  contra,  licet  initie  utiiiter  res  in  que  le  sort  de  la  stipulation  soitensuS" 
tfipulatum  deducta  sit,  si  postea  in  pens;mB\selleestfrappéesur^le<hamp 
earum  qua  causa  de  quibus  supra  dictum  de  nullité.  De  même ,  en  sens  inverse , 
est,  sine  facto  promissoris  devenerit,  bien  que  la  chose  ait  été  valablement 
■extinquitur  stipulatio,  At  nec  statim  stipuléis  dans  le  principe,  si  plus  tard 
ab  imtio  talis  stipulatio  valebit,  LuaoH  elle  tombe,  sans  Jefait  du  promettant, 
TmuM  cuM  SBRVUS  JBRIT  DâRB  SPONDBS?  dans  uu  des  cas  ci-dessus  exposés,  la 
et  similia;  quia  quœ,  natura  sui,  domi"  stipulation  est  éteinte.  Est  même  nulle, 
nia  nostro  exempta  sunt,  in  obligatio-  dès  son  origine,  une  tefle  stipulation  : 
aem  deduci  nullo  modo  possunt.  BipONOs-Tu  de  ms  donner  Lucids  Trrius 

lorsqu'il  8BRA  18CLAVB?  OU  autres  sem- 
blables; car  ce  oui ,  par  sa  nature,  est 
hors  de  notre  domaine,  ne  peut,  en 
aucune  façon,  être  l'objet  d'une  obli- 
gation. 

• 

1329.  Publieam.  Ce  qui  ne  s'applique  pas  aux  choses  qui 
«ont  non  pas  consacrées  à  Tusage  public,  mais  dans  la  fortune, 
dans  le  patrimoine  du  peuple  ou  du  fisc  (non  in  publico  usu; 
sed  in  peeunia  popvli,  in  patrùnonio  Jisd)  (1),  et,  par  consé- 
quent, dans  le  commerce.  Nous  avons  établi  cette  distinction 
(tom.  II,  n'328). 

1330.  Vel  cujus  commercium  non  habuerit.  11  s*agit  ici  d'un 
empêchement  non  pas  général,  mais  particulier,  personnel  au 
stipulant.  La  chose,  par  sa  nature,  est  dans  le  commerce;  mais 
le  stipulant  est  incapable  de  Tacquérir.  Par  exemple,  au  temps 
de  Gains,  d*Ulpien  et  dd's  jurisconsultes  de  cette  époque,  si  un 
peregrinus  a  stipulé  un  fonds  italique  (2);  ou  bien  encore  au 
temps  du  Bas-Empire,  si  un  hérétique,  un  juif  ou  un  païen  a 
stipulé  nn  esclave  chrétien  (3).  Du  reste,  si  c'est  le  promettant 
qui  n^a  pas  le  commerce  de  la  chose  promise,  peu  importe  :  il 


(1)  DiG.  18.  i.  De  contrahenda  emptione.  6.  pr.  f.  Pomp.;  7Ï.  g  1.  f.  Papin. 
—  (S)  Il  est  indubitable  pour  moi  que  ces  jurisconsultes,  qui  parlent  fréquem- 
ment de  choses  dont  une  des  parties  n'aurait  pas  le  conmierce,  font  allusion  aux 
relations  avec  les  pereqrini,  qui  étaient  incapables  d'acquérir  le  domaine  Quiri- 
tairc,  et  auquel  le  commercium,  quand  il  leur  était  accordé,  ne  Tétait  pas  tou- 
ionrs  d'une  manière  complète  ni  uniforme.  Voir,  pour  s'en  convaincre,  Dic. 
81  (De  legatis.  IL)  49.  g  3.  f.  Paul.;  et  ce  nue  nous  avons  dit  ;  t.  I,  Génir.^ 
n"«  11  et  suiv,  —  fî)  Cod.  I.  10.  Ne  christianum  mancipium  hereticus,  vel 
judœus,  velpaganus  habeatoelpossideat.  1.  const.  Uonor.  et  Théod. 
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ne  8* en  oblige  pas  moins ,  pourvu  que  cette  chose  soit  susceptible 
d*èlre  acquise  au  stipulant;  il  serait  tenu  en  conséquence  des 
dommages-intérêts  pour  Finexécution.  «  Multum  interest,  utrum 
ego  stipuler  rem  cujus  commercium  habere  non  possum,  an  quis 
promittat.  Si  stipuler  rem  cujus  commercium  non  habeo,  inutilem 
esse  stipulationem  placet.  Si  quis  promittat»  cujus  non  commer- 
cium habet,  ipsi  nocere,  non  mihi  (1).  « 

1331.  Vel  rem  suam  :  car  il  n*en  peut  pas  devenir  plus  pro- 

{^riétaire  qu*il  ne  Test;  mais  il  stipulerait  valablement  le  prix, 
'estimation  de  sa  chose,  qui  n'intervient  alors  que  comme 
mesure  ;  ou  bien  encore  la  restitution  de  la  chose,  s'il  s'en  trouve 
dépossédé  :  «  Nemo  rem  suam  utiliter  stipulatur,  sed  pretinm  rei 
su»  non  inutiliter  :  sane  rem  (meam)  mibi  restitui ,  recte  stipulari 
videor  (2).  d 

1332.  Protinus  inutiliê  est  :  c'est  un  des  cas  d'application  de 
cette  règle  de  droit  :  «  Quod  initio  vitiosum  est,  non  potest  tracta 
temporis  convalescere  (3).  » 

1333.  Extinguitur  stipulatio.  Par  exemple,  si  la  chose  pro- 
mise a  péri  en  totalité  (4)  ;  si  elle  est  devenue  sacrée  ou  religieuse, 
si  l'esclave  est  devenu  libre  (5)  ;  si  celui  qui  avait  stipulé  une 
servitude  pour  son  fonds  a  aliéné  ce  fonds,  etc.  a  Corrumpît 
stipulationem,  dit  Modestin  en  parlant  de  ce  dernier,  in  enm 
casum  deducendo  a  quo  stipulatio  incipere  non  possit  (6).  »  La 
conséquence  de  cette  extinction ,  c'est  que  le  promettant  se  trouve 
libéré  et  qu'on  ne  peut  plus  lui  demander  ni  la  chose  ni  l'estima- 
tion. C'est  donc  une  sorte  particulière  de  solution,  de  libération. 
—  Mais  pour  cela,  il  faut  que  l'événement  soit  arrivé,  non-seu- 
lement sans  la  faute,  mais  même  sans  le  fait  du  promettant  : 
«  sine  facto  promissoris,  »  nous  dit  le  texte;  sinon,  l'obligation 
continue  de  subsister,  «  perpetuatur  obligatio  (7).  v  II  en  est  de 
même  si  révénemeut  est  survenu  pendant  que  le  débiteur  était  en 
demeure  de  remplir  son  engagement  :  «  Nisi  si  posteaquam  mora- 
tus  est  solutionem,  aliquld  hujusmodi  accident  (8).  «  —  Que 
décider  si  plus  tard  la  chose  rentre  dans  le  commerce  :  si,  par 
exemple,  l'homme  affranchi  redevient  esclave;  si  la  chose  consa- 
crée  ou  rendue  religieuse  redevient  profane?  La  stipulation  éteinte 
par  le  premier  événement  revivra-t-elle  par  suite  du  second? 
Celsus,  à  en  juger  par  un  de  ses  fragments  relatif  à  la  matière 

(1}  Di6.  45.  1.  De  verh,  oblig.  34.  f.  Op.  — Rapprochez  Dig.  31.  (De  leaa» 
iît  IL)  49.  S  3.  f.  Paal.  —  (t)  Dic.  45.  1.  De  verb,  oblig.  82.  f.  Ulp.  — 
(3)  D(G.  50.  17.  De  regulis  jur.  29.  f.  Paul.  —  45.  1.  Verb.  oblig,  83.  J  5. 
f.  Paul.  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verb.  oblig,  33.  f.  Pomp.  :  i  Si  Sticbns  certo  die 
dari  promissus ,  ante  diem  moriatur  :  non  tcnetur  promissor.  t  —  (5)  Ib.  83. 
S  5.  f.  Paul.  ~  (6)  Dig.  %.  i.  De  tervitutibus.  11.  f.  Modest.  —  (7)  Dig.  45. 
1.  Verb.  oblia,  91.  f.  Paul.,  consacré  par  le  jurisconsulte  à  Texamen  des 
divers  cas  de  ftufes  ou  de  faits  imputables.  —  (8)  Dig.  45.  1.  Verb,  oblig.  25 
et  83.  f.  Pomp.;  82.  j|  1.  f.  Ulp.;  91.  pr.  {$  1.  ci  3.  f.  Paul. 
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des  legs,  le  décidait  ainsi  (1).  Mais  son  opinion  est  contredite, 
même  en  cette  matière  spéciale,  par  d'autres  jurisconsultes  (2); 
et  Paul  nous  dit  formellement  qu*elle  n'a  pas  été  admise  :  a  In 
perpetuum  enim  sublata  obligatio  restitui  non  potest  (3).  »  Nous 
reviendrons  sur  cette  discussion  en  traitant  de  Textinction  des 
obligations.  —  Malgré  la  généralité  de  ces  expressions  du  texte, 
tn  earum  qua  causa  de  qttibus  supra  dictum  est^  il  ne  faudrait 
pas  étendre  sa  disposition  à  tous  les  cas  énumérés  plus  haut.  En 
effet,  si  le  stipulant  ayant  stipulé  une  chose  qui  au  moment  de  la 
stipulation  était  chose  d'autrui ,  cette  chose  plus  tard  est  devenue 
sienne,  lé  promettant  ne  se  trouve  pas  libéré  pour  cela  :  il  doit 
payer  Testimalion.  Pour  que  cet  événement  le  libérât,  il  faudrait 
la  réunion  de  deux  circonstances  :  1*  que  la  chose  eût  été  pro- 
mise par  lui  gratuitement,  par  pure  libéralité  ;  2*  et  que  la  cause 
qui  la  fait  acquérir  d'autre  part  an  stipulant  fut  elle-même  une 
cause  purement  gratuite.  On  appliquerait  alors  le  principe  que 
nous  avons  déjà  vu  en  matière  de  legs  (t.  II,  n*  866)  :  «  Duas 
lucrativas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  concur- 
rere  non  posse  (4).  » 

1334.  Quœ ,  naiura  sut,  daminto  nostro  exempta  sunt  : 
ainsi  à  l'égard  de  cette  dernière  disposition,  il  faut  distinguer 
entre  les  choses  qui  sont  hors  du  commerce  par  leur  nature 
même  (natura  sut),  d'une  manière  absolue,  et  celles  qui  ne  sont 
frappées  que  d'un  empêchement  accidentel,  relatif  à  la  personne 
da  stipulant.  Dans  ce  dernier  cas,  la  stipulation  conditionnelle 
n'est  pas  nulle  dès  le  principe  ;  pour  juger  de  sa  validité,  il  faut 
attendre  l'événement  de  la  condition  ;  si  à  cet  événement  l'empê- 
chement subsiste  encore,  la  stipulation  est  inutile;  si  l'empêche- 
ment a  cessé,  elle  est  valable  :  «  Si  rem  meam  sub  conditione 
stipuler  :  utilis  est  stipulatio,  si  conditionis  existentis  tempore, 
meanon  sit  (5).  v 

1335.  Faisons  remarquer,  pour  terminer  ce  qui  concerne  ce 

{paragraphe,  qu'ici,  en  matière  de  stipulation,  la  bonne  foi, 
'ignorance  de  celui  qui  a  stipulé  une  chose  sacrée  ou  religieuse, 
la  croyant  profane,  une  chose  publique,  la  croyant  privée,  ou. un 
homme  libre,  le  croyant  esclave,  cette  bonne  foi,  disons-nous, 
ne  lui  servirait  pas  à  valider  la  stipulation  (quam  humant  juris 
esse  credebat,  —  quem  servum  esse  credebat,  nous  dit  le  texte). 
n  s'agit  ici  d'un  contrat  de  droit  strict  ;  il  a  stipulé  qu'on  lui  don- 

(1)  DiG.  8Î.  {De  Ugatis  IIL)  79.  g  3.  f.  Gels.  —  (2)  Dic.  34.  4.  De  adimené 
Jegai.  tr,  g  1.  f.  Paul.  —(3)  Dic.  46.  3.  De  soluiionibus.  98.  g  8.  f.  Paul.  -*. 
46.  i.  De  verb.  oblig,  83.  g  5.  f.  Paul.  —  (4)  Inst.  2.  20.  6.  11  ne  faut  pat 
oublier,  du  reste,  ce  que  Tapplication  de  celle  maxime  offre  de  spécial,  relati- 
vement à  la  personne  du  père  de  famille  et  à  celle  du  fils  ou  de  l'esclave  en 
malière  de  legs  (t.  II,  n»  866).  —  Dic.  44.  7.  De  oblig,  et  act,  17.  f.  Jul.  : 
s  Omnes  debitores,  qui  speciem  ex  causa  lucrativt  debent,  liberanlur  cum  ea 
species  ex  causa  lucrativa  ad  creditores  pertinuisset.  »  —  Ih.  19.  f.  Jul.  —  45. 
1.  Verh,  oblig.  83.  g  6.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  45.  i.  Verb.  oblig,  31.  f.  Pomp. 
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nerait  la  propriété,  cette  dation  est  impossible  :  en  conséquence» 
malgré  son  ignorance  et  sa  bonne  foi ,  la  stipulation  est  inutile  ; 
l'action  qui  devrait  en  résulter  ne  lui  sera  pas  même  donnée  pour 
réclamer  Testimation  de  la  chose  ou  des  dommages-intérêts.  Mais 
ceci  est  spécial  à  la  stipulation  et  tient  à  la  nature  de  ce  contrat. 
Nous  verrons  y  en  effet,  qu'il  en  serait  autrement  en  matière  de 
vente  (voir  ci-dessous,  tit.  23,  §  5). 

m.  Si  qais  alium  daturam  facto-  9.  SI  quelqu'un  répond  qu'on  aotn 
rumvc  quid  spoponderit,  non  obligabi"  donnera  ou  fera,  il  n*est  pas  obligé; 
fur;  veluti  si  spondeat  Titium  quinque  par  exemple,  s*il  répond  que  TUios 
aureos  datumm.  Quod  si  effecturum  S€  donnera  cinq  sous  d'or.  Hais  s'il  répoiul 
ui  Titiui  daret  spoponderit,  obligator.    qoe  loi-méme/pra  en  sorte  qve  Titim 

donne,  il  est  obligé. 

IT.  Si  qois  alii  qoam  cojus  juri  sob-  4.  Si  quelqu'un  stipule  ponr  on  tiers 
Jectns  lit  stipuletur,  nihil  agît.  Plana  antre  que  celui  en  la  puissance  de  qui  il 
•olutio  etiam  in  extranaara  personam  est,  l'acte  est  nul.  Ce  qui  n'empécbe  pas 
ijotifcrri  potest;  velutî  sî  quis  ita  stipn-  que  le  payement  ne  puisse  être  conféré 
lolur  :'lliHi  AUT  Sno  darb  spondes?  ut  sur  la  personne  d'un  tiers,  par  exemple 
ibiigatio  quidem  stipulatori  adqoirator,  en  ces  termes  :  Vnomm^TV  db  Wïjansk 
f'olvi  tamen  Seio  etiam  invite  eo  recte  â  moi  ou  a  Sbius?  de  telle  sorte  que  le 
(jossit;  ut  liberatio  ipso  iure  contingat,  stipulant  acquière  seul  la  stipulation  : 
.^ed  ille  adversus  Seium  nabeat  mandati  mais  que  le  payement  puisse  être  vaia- 
nctionem.  Quod  si  quis  sibi  et  alii  cujos  blement  fait,  même  contre  son  gré,  à 
juri  sobjectus  non  ait,  dari  decem  Seins;  et  que  la  libération  s'ensuive, 
u^ireos  stipulatus  est,  valebtt  quidem  sauf  l'action  de  mandat  qu'il  aura  contre 
stipulatio  ;  sed  utrum  totum  debeatur  Séius.  Si  quelqu'un  stipule  povr  soi  «i 
r,uod  in  stipulationem  deductum  est  an  pour  un  tiers  au  pouvoir  duquel  il 
^sro  pars  dimidia,  dubitatum  est.  Sed  n'est  pas  soumis  qu'on  donnera  dix 
placet  non  plus  quam  dimidiam  partem  sous  aor,  la  stipulation  est  certaine- 
ei  adquiri.  Et  qui  iuri  tuo  subjectus  est  ment  valable,  liais  la  dette  sera-t-elle 
ai  stipulatus  sis,  tioi  adquiris;  quia  vos  du  total  compris  dans  la  stipulation  on 
tua  tanquam  filii  sit,  sicuti  fllii  vox  tan-  de  la  moitié  seulement?  La  question  a 
quam  tua  intelligitur  in  lia  rebos  qna  fait  doute.  Nous  décidons  qu'il  ne  sera 
tibl  idqniri  possunt.  dû  que  la  moitié.  Si  tu  stipulée  pour 

celui  qui  est  en  ta  puissance,  tu  acquiers 
pour  toi,  car  ta  parole  est  comme  la 
parole  de  ton  fils,  de  même  que  celle 
de  ton  fils  est  comme  la  tienne  dans  les 
choses  qui  peevent  t'étre  acquises. 

1336.  Ces  deux  paragraphes,  auxquels  il  faudrait  joindre^ 

Sour  les  compléter,  les  §§19,  20  et  21  reportés  plus  bas,  traitent 
*une  matière  importante  et  digne  de  remarque,  dans  le  droit 
romain  :  il  s*agit  de  savoir  pour  qui  chacun  peut  stipuler  ou 
promettre. 

II  est  un  axiome  général ,  reçu  dans  la  doctrine  :  a  Res  inier 
alias  acia,  aliis  neque  nocere  neque prodesse potest ,  «  tiré,  non 
pas  expressément,  mais  par  induction  et  à  peu  de  chose  près, 
fies  fragments  du  droit  romain  (1). 

(i)  c  Inter  allos  res  gestes  aliis  non  posse  prteiudicium  facere,  asepe  eonsti- 
futum  est.  1  GoD.  7.  60.  —  t  Inter  alioa  acte  vel  judicata,  aliis  non  noc«re.  » 
i.  const  Dioclet.  et  Maxim. 
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Ce  principe  reçoit  éminemment  son  application  en  matière  de 
contrat,  où  nous  le  trouvons  formulé  en  règle  générale  pour  tous 
les  contrats  sans  distinction ,  tant  ceux  de  bonne  foi ,  comme  la 
vente  par  exemple,  que  les  autres.  «  Certissimum  est  ex  alterîus 
contractu  neminem  ooligari,  »  porte  une  constitution  de  Dioclé- 
tien  (1).  a  Qoœcunque  gerimus,  cum  ex  nostro  contractu  origi- 
nem  trahunt  nisi  ex  nostra  persona  obligationis  initium  sumant, 
inanem  actum  nostrum  efficiunt  :  et  ideo  neque  stipnlari,  neque 
emere,  vendere,  contrahere,  ut  alter  suo  nomine  recte  agat,  pos- 
sumus  (2),  V  a  écrit  le  jurisconsulte  Paul.  La  conséquence  est  que 
si  notre  intention  en  formant  un  contrat,  même  de  bonne  foi,  a 
été  non  pas  de  nous  obliger  nous-mêmes ,  mais  d*obliger  un  tiers  ; 
ou  bien,  en  sens  inverse,  non  pas  de  lier  la  partie  contractante 
envers  nous,  mais  de  la  lier  envers  un  tiers,  Pacte  sera  nul.  Nous 
n'aurons  acquis  ou  contracté  aucune  obligation,  ni  pour  nous, 
parce  que  nous  ne  Pavons  pas  voulu,  ni  pour  le  tiers,  parce  que 
nons  nePavens  pas  pu.  C*est  ce  que  dit  élégamment  et  laconique-' 
ment  une  constitution  de  Dioctétien,  à  Pégard  d'un  mari  qui, 
gérant  les  affaires  de  sa  femme,  a  acheté,  non  pas  en  son  propre 
nom,  mais  au  nom  de  sa  femme  :  a  Si  vero  ab  initio  negotium 
Qxoris  gerens  comparasti  nomine  ipsius,  emptî  actionem  nec  illi, 
Dec  tibi  quœsisti,  dum  tibi  non  vis,  nec  illi  potes  (3).  » 

1337.  Cela  étant  vrai  de  tous  les  contrats,  nous  trouvons,  en 
outre,  pour  la  stipulation,  quelque  chose  de  plus  caractéristique 
qu'il  importe  de  bien  noter.  Ici  le  contrat  se  forme  par  les  paroles 
(verbis)  et  uniquement  entre  ceux  qui  les  ont  prononcées  :  a  Inter 
stipulantem  et  promittentem  negotium  contrabitur  (4).  »  Ce  n'est 
pas  à  la  simple  intention,  c'est  à  la  stricte  prononciation  des 
paroles  qu'il  faut  se  reporter.  Et  chacun  ne  peut  parler  que  pour 
soi-même,  soit  en  interrogeant,  soit  en  répondant  :  «  Inventœ 
sunt  hujusmodi  obligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  adqui- 
rat,  quo  sua  interest,  »  dit  Ulpien  (5);  a  De  se  qucmque  pro- 
mittere  oportet,  »  dit  Paul  (6).  Si  bien  qu'en  principe  du  aroit 
civil,  cet  acte,  comme  nous  Pavons  déjà  dit  (ci-dess.  n*  1239) , 
ne  peut  pas  se  faire  par  représentant,  pas  même  par  un  messager, 
on  porte-parole  (nuntius).  Cela  posé,  examinons  avec  plus  de 
détail  les  conséquences  de  ces  principes,  pour  chaque  rôle  dont 
se  compose  le  contrat  verbal;  et  d'abord,  pour  celui  de  stipulant. 

1338.  La  règle  générale,  c'est  qu'on  ne  peut  stipuler  pour 


(1)  CoD.  4.  12.  A>  uxor  pro  marito»  etc.  3.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  — 
(2)  DiG.  4*.  7.  De  oblig,  et  act.  11.  f.  Paul.  —  Dic.  50.  17.  De  regulùjuris, 
73.  S  4.  f.  QniDt,  Uac.  Scievol.  :  «Nec  paciscendo,  nec  Icgem  dicendo,  nec  «tipu- 
lando  qoisqnaii]  alleri  caverc  potcst.  t  —  (3)  Cod.  4,  50.  Si  quit  aUeri  vel  sibi 
tié  aUeriuM  nomine,  vel  aliéna  pecunia  emerit,  6.  conat.  Dioclet.  et  Maxim. 
-  (4)  1)16.  45.  1.  l/erbor.  oblig.  88.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Die.  45.  1.  Verhor. 
ûblw.  38.  S 17,  Fragment  dUlpien,  reproduit  d-desaons,  g  19.  —  (C)  Di€.  45, 
f  •  verbor.  oblig.  83.  pr.  f.  Paul. 
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autrui  :  a  AUeri  stipulari  nemo  poiest.  >  C'est-à-dire  qu'on  nt 

peut  valablement  stipuler  qu'il  sera  donné  on  fait  qaelquechue 

fc  aairui.  Ce  qui  sîgnîGe  non  pas  seulement  que  le  tiers  pour  qni 

il  a  été  stipufè  n'aura  pas  d'action  :  cela  va  sans  dire,  pnisqn'il 

est  étranger  au  contrat  ;  mais  mftme  que  le  stipulant  n  en  un 

fliicune,  qu'il  ne  pourra  pas  exiger  que  le  promettant  donne  on 

ise  k  autrui  ce  qu'il  a  promis ,  la  stipulation  étant  inutile.  El  le 

alif  répété  fréquemment  dans  les  iexles,  c'est  que  le  stipoliot 

a  aucun  intérêt  -  •  Nihil  interest  stipulatoris ,'  *  —  *  Ct  dii 

!ft*r  nihil  interest  mea.  •  —  «  Nist  intertit  (1).  »  En  effet,  le 

ipulant  ne  pourrait  pas,  faute  d'eiécution,  faire  estimer,  pour 

condamnation ,  quid  ejus  intertit,  puisqu'il  n'y  a  aucun  inlèrJt. 

-  D'où  la  conséquence  que,  dans  le  cas  où  le  stipulant  j  ann 

térét,  la  stipulation  sera  valable,  i  Si  slipoler  alii,  cam  nu 

leresset  :  videamus  an  stipulatio  commiltatur?  Et  ait  Marcellos 

ipulationem  valere  (2).  >  Ce  qui  veut  dire  non  pas  que  le  tien 

ira  l'action  résultant  de  celte  stipulation,  car  il  y  est  étranger, 

est  pour  lui  res  inter  altos  acta;  mais  que  le  stipulant  poom 

|ir  en  vertu  de  sa  propre  stipulation  pour  forcer  le  prometlanl 

donner  au  tiers  ou  h  faire  pour  le  tiers  ce  qu'il  a  promis,  on 

lur  obtenir,  faute  d'exécution,  une  condamnation  équiTalanlau 

ontant  de  l'intérêt  qu'il  y  avait.  Du  reste,  il  ne  suFût  pas,  poui 

lidcr  ainsi  la  stipulation,  d'un  simple  intérêt  d'affection  :  il 

ut  un  intérêt  juridique.  Par  exemple,  je  suis  obligé,  par  une 

use  quelconque,  h  faire  construire  une  maison  à  'Tilius;  je 

finie  de  quelqu'un  qu'il  la  lui  construira  :  cette  stipulation  eit 
able,  et  j'aurai  action  contre  le  promettant  pour  qu'il  ren- 
isse  sa  promesse,  car  j'y  ai  întërèl  (3).  Tels  sont  encore  les 
emples  donnés  ci-dessous  dans  le  §  20.  —  En6n  dans  les  eu 
ëmes  où  le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  de  droit  h  ce  que  la  chc|St 
ipulée  soit  donnée  au  tiers  ou  faite  pour  le  tiers  {etiam  et  ag»* 
hit  interest),  an  moyen  s'offre  de  rendre  le  contrat  verbal 
JabJe;  c'est  de  le  faire  porter  sur  la  stipulation  d'une  peine: 
Plane  si  velim  hocfacere,  panam  stipulari  conveniel  {i)'  ' 
ir  exemple  :  Pboubts-td  db  ooNNSa  tant  a  Tiriosî  ou  ;  P»o- 
its-TU  DE  FAiBB  T8LLX  CHOSE  PODB  TiTius?  Stipulation  inutile, 
irce  que  nous  supposons  que  je  n'ai  aucun  intérêt  de  droit  à  ce 
le  cela  soit  donné  ou  fait  à  Titins.  Mais  j'ai  ajouté  :  Et  si  td  me 
WNBS,  ou  bien  :  Et  situ  kb  fais  ainsi,  paouETS-TD  de  WDoaxn 
NT  sous  d'orÎ  La  stipulation  est  valable,  et  il  importe  de  bien 
ipprécier.  La  peine  n'est  pas  ici  un  accessoire,  la  représentation 
un  intérêt  qui  n'eiisle  pas,  la  garantie  d'une  stipulation  prin* 
|>aie  inutile  ;  it  vrai  dire,  elle  forme  elle-même  l'objet  principal 

(l)Ci-de5uai,gl9.  — Dia.  45.  1.  Verb.  oblig.  Z8.  S  17.  f.  Ulp.  — Coi-S. 
'.  De  imiHlibut  ititmiationibut.  3.  eoait.  Diocl.  et  lloiim.  —  (2)  Dic.  U.  ^■ 
rrft.  oblia.  88.  g  ÏO.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  38.  gg  ÏO.  SI.  22  et  2J.  f.  Uip.  - 
)  DiG.  W.  1.  Verb.  oblig.  38.  S  17.  f.  tllp.  —  El  ci-dessous,  S  19. 
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de  la  stipulation.  Il  est  permis  à  cbacan  de  stipuler  sous  condi- 
tion, pourvu  que  la  condition  n*ait  rien  d'impossible  ou  d'illicite  : 
eh  bien,  dans  Tespëce,  je  n'ai  pas  fait  autre  chose.  Au  fond, 
c'est  comme  si  j'avais  dit  :  Si  tu  ne  donnes  ou  si  tu  ne  fais 

TELLE  CHOSE  A  TlTIUS ,  PHOUETS-TU  DE  UE  DONNEE  CENT  SOUS  d'OR  ? 

La  condition  est  potestative  de  la  part  du  promettant;  il  est  libre 
de  donner  ou  de  ne  pas  donner  à  Titius;  mais  ce  dernier  cas 
échéant,  la  condition  s'accomplit,  le  droit  de  ma  stipulation  m'est 
acquis  (commitiitur  stipulatio).  Tels  sont  les  principes  qui  con- 
cernent spécialement  le  rôle  de  stipulant  :  il  ne  reste  plus  qn'à 
y  joindre  ce  que  le  texte  dit  des  stipulations  mihi  aui  Seio;  ou 
sibi  et  alii. 

1339.  Mihi  oui  Seio  :  c'est  véritablement  et  en  totalité  pour 
moi  que  j'ai  stipulé  la  chose  promise  ;  Seius  n'est  indiqué  que  pour 
Texécution,  comme  pouvant  recevoir  valablement  pour  moi  le 
payement  :  a  Seio  autem  duntaœat  recte  solvitur  (1).  9  On  le 
nomme  soluiionis  gratta,  ou  solutionis  causa  adjectus  (2).  La 
stipulation  est  donc  valable  en  totalité.  Mais  quelle  est  la  situation 
des  trois  personnes  qui  y  figurent?  —  L'obligation  n'est  acquise 
qu'à  moi  stipulant  :  a  Constat  mihi soliadquiri  obligationem  (3)';  « 
moi  seul  en  ai  l'action ,  à  moi  seul  doit  en  revenir  le  profit.  —  Le 
promettant  a  le  droit  de  payer  valablement  à  Seius,  même  malgré 
moi  {me  etiam  invito,  etsi  prohibeam)  ;  car  il  n'est  lié  que  dans 
les  termes  de  la  stipulation.  Je  ne  pourrais  donc  ici ,  comme  dans 
le  mandat  ordinaire,  révoquer  l'espèce  de  pouvoir  conféré  à  Seius: 
tt  Quia  certam  conditionem  faabuit  stipulatio  quam  immutare  non 

G  test  stipulator  (4).  »  Le  débiteur  ne  peut  pas  non  plus  dépasser 
\  termes  de  la  stipulation  :  c'est  à  Seius  seulement,  à  Seius  indi- 
viduellement, et  non  à  aucun  autre  à  sa  place,  pas  même  à  ses 
héritiers,  qu'il  a  le  droit  de  payer  valablement.  Et  peu  importe  que 
Seius  soit  fils  de  famille,  esclave,  même  pupille  ou  furieux  :  c'est 
à  lai,  en  principe,  et  non  au  père,  au  maître,  au  tuteur  ni  au 
curateur,  que  le  payement  peut  être  valablement  fait  (5).  —  Quant 
k  Seins ,  il  est  étranger  à  la  stipulation  :  elle  ne  peut  donc  ni  le 
lier,  ni  lier  aucun  autre  envers  lui.  Ainsi ,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit 
engagé  d'autre  part  envers  moi ,  il  n'est  pas  obligé  sans  doute  de 
recevoir  pour  moi.  Mais  s'il  reçoit,  bien  qu'il  ne  soit  pas  un  véri- 
table mandataire  (6),  il  y  est  assimilé,  et  j'ai  contre  lui  l'action 
de  mandat  (mandati  actionem)  (7).  Généralement,  dans  la  réalité 
des  affaires,  je  l'aurai  prévenu  à  l'avance  de  cette  mission,  il  y 
aura  eu ,  de  lui  à  moi,  véritablement  contrat  de  mandat.  Du  reste. 


(1)  DiG.  45.  1.  Verb.  ohUg.  141.  g  3.  f.  Gai.  —  (2)  Dig.  46.  3.  De  solut.  ei 
Uber,  95.  S  5.  f.  Papin.  —  46.  1.  Defidejuts.  23.  f.  Marcian.  —  (3)  Dig.  45. 
1.  Verb.  obi.  141.  g  3.  f.  Gai.  —  (4)  Dig.  46.  3.  De  solut,  et  lib,  12.  S  3.  f. 
UJp.;  106.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obL  55.  f.  Julian.  —  46.  3.  De 
tolui.  et  liber.  9.  f.  Ulp.;  95.  %  7.  f.  Papin.  —  (6)  Dig.  46.  3.  SoL  et  lib.  12. 
pr.  et  g  i.  f.  Ulp.  —  (7) Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  131.  f.  Scœvol. 
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comme  la  créance  ne  lui  est  nullement  acquise,  et  qu'il  n*est  qu'une 
sorte  de  mandataire  limité,  il  ne  pourrait  ni  en  poursuivre  Taction, 
ni  Téteindre  par  novation  ou  par  remise,  ni  recevoir  des  fidèjus» 
saurs  ou  des  ^ages  (1). 

1340.  Sibi  et  alii  :  ici  le  tiers  est  adjoint,  non  pas  seulement 
pour  le  payement ,  mais  pour  l'acquisition  même  ae  robligation 
(nim  solutionis  causa j  sed  adquirendœ  obligationis  gratia). 
Le  stipulant  stipule  en  partie  pour  lui-même,  en  partie  pour 
autrui.  La  stipulation  sera-t-elle  valable  en  totalité,  ou  bien  ne 
vaudra-t-elle  que  pour  moitié,  la  moitié  qui  concerne  le  tien 
étant  inutilement  stipulée?  Les  deux  écoles  de  jurisprudence 
s'étaient  divisées  sur  ce  point.  Les  Sabiniens  déclaraient  la  stipu- 
lation valable  pour  le  tout.  «  Nostri  prœceptores,  dit  Gains, 
putant  in  universum  valere,  et  proinde  ei  soli  qui  stipulatas  sii 
solidum  debere,  atque  si  extranei  nomen  non  adjecisset  (2).  « 
Les  Proculéiens,  au  contraire  (sed  diversœ  scbol»  auctores,  dit 
Gains),  décidaient  qu'elle  n'était  valable  que  pour  moitié  :  «PAn 
enim  mea  deducitur,  ut  quod  extraneo  inutiliter  stipulatus  sum, 
non  augeat  meam  partem.  »  C'est  cette  décision  qui  est  adoptée 
par  Justinien  ;  et  cependant  on  trouve  encore  an  Digeste  des 
vestiges  de  l'une  et  de  l'autre  (3). 

1341..  Voilà  pour  ce  qui  concerne  le  rôle  de  stipulant.  Exami- 
nons maintenant  le  principe  à  l'égard  du  rôle  de  promettant. 
11  est  parfaitement  posé  par  notre  §  3.  Nul  ne  peut  valablement 
promettre  pour  autrui,  c'est-à-dire  ne  peut  promettre  qu'un 
autre  donnera  ou  fera  {alium  daturum  facturumve).  Ce  qû 
signifie  non  pas  seulement  que  le  tiers  ne  sera  lié  en  aucune 
manière  par  cette  promesse,  cela  va  sans  dire,  puisqu'il  f  est 
étranger  ;  mais  que  le  promettant  lui-môme  ne  sera  pas  obligé  : 
«  Aliusproalio,  promit tens  daturumfacturumve  eum,  nonobli^ 
gatur(A)ii  :  non  obliadbitur,  porte  notre  texte.  Et  le  motif,  cest 
qu'il  ne  Ta  pas  voulu,  ou  du  moins,  que  les  paroles  ne  Tont 

f^as  exprimé.  —  Si  donc  les  paroles  expriment  qu'il  s'oblige 
ui-même  à  faire  donner  ou  à  faire  faire  par  le  tiers  {effecturm 
se  ut  Titius  daret),  la  stipulation  est  valable,  et  le  promettaDt 
est  lié  (5).  — Quelquefois  môme  cela  est  supposé  comme  résultant 
de  la  nature  de  la  promesse  (V.  n*  1311),  par  exemple,  (pi^nd 
je  promets  qu'un  tel  se  présentera  ou  restera  en  justicr  «  Vin 
qui  alium  sisti  promittit,  hoc  promittit,  id  se  acturom,  ut  stel(6). 

(i)  Oi6.  46.  3.  De  soi,  et  lib,  10.  f.  Paul.  —  13.  5.  De  peam.  constitX 
i  1.  f.  UIp.  46.  1.  Defidejusi.  23.  f.  Uarcian.  —  20.  1.  De  pignor.  33. 1. 
Tryphon.  —  «)  Gai.  Comm.  3.  g  103.  —  (3)  Dio.  45.  1.  Verb.  obi.  110.  f. 
Pomp.  Pour  Vautre  opinion,  en  matière  de  vente  :  Dig.  18.  i.  De  conIraA. 
empt.  64.  f.  Javol.  et  8.  4.  Comm,  prœd.  5.  f.  Javoten.  —  (4)  Drc.  45.  i- 
Verb,  obi.  83.  pr.  f.  Panl.:  38.  g  1.  f.  Ulp.  —  (5)  Comme  aussi,  lorsqu'il  pro- 
met de  donner  au  nom  de  Titins  :  c  Possum  uliliter  a  te  stipulari ,  Tilii  nonùm 
te  tolulurum,  neque  enim  hoc  simile  est  iili,  TUium  daturum,  •  Ihc.  45.  1 
Verb.  obi,  97.  (  1.  f.  Celi.  —  (6)  /*.  81.  f.  Ulp, 
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—  Enfin,  même  quand  les  paroles  n*expriment  autre  chose  que  la 
promesse  du  fait  d* autrui,  stipulation  inutile  par  elle*inéme,  il  y 
a  moyen  de  rendre  le  contrat  verbal  valable  en  promettant  une 
peine  :  a  At  si  quis  velit  factum  alienum  promittere,  pœnam  vel 
quanti  ea  res  sit,  potest  promittere  (1).  »  Il  faut  appliquer  ici  ce  que 
nous  venons  de  dire  de  la  stipulation  pour  autrui ,  en  semblable  cas. 
1342.  La  règle  générale  étant  posée,  il  faut  observer  en 
premier  lieu  qu  il  est  des  individus  auxquels  elle  ne  s*applique 
pas,  et  dont  les  uns  peuvent  stipuler  ou  promettre  pour  les 
autres,  à  cause  de  Tunité  de  personne  qui  existe  entre  eux.  Ainsi. 
1*  chacun  peut  stipuler  et  promettre  en  ajoutant  à  sa  personne 
celle  de  son  héritier  :  a  Suœ  personœ  aajungere  quis  herediê 
personam  potest  (2),  «  adjonction  qui  va  de  droit»  à  moins 
d^excluslon  expresse  ou  résultant  de  la  nature  même  de  l'objet 
stipulé.  —  2*  Le  chef  de  famille  peut  stipuler  pour  Tesclave, 
pour  le  fils  qn*il  a  en  son  pouvoir;  c'est-à-dire  stipuler  qu'on 
leur  donnera,  qu'on  fera  pour  eux  quelque  chose,  et  l'obligation 
lui  est  acquise  comme  s'il  avait  stipulé  pour  lui-même  ;  toutefois, 
à  l'égard  du  fils,  avec  les  distinctions  que  nécessitent  les  règles 
sur  les  pécules  :  «  Dominus  servo  stipulando  sibi  adquirit  :  sed 
et  pater  filio,  secundum  quod  leges  permittunt  (3).  «  —  3*  Réci- 
proquement, celui  qui  est  placé  sous  la  puissance,  d'un  chef  de 
famille  peut  stipuler  valablement  pour  ce  chef  et  pour  tous  ceux 
qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  puisqu'il  y  a  entre  tous  ces  indi- 
vidus unité  de  personne  juridique,  et  Tobligation  est  acquise  au 
chef,  a  Quodcunque  stipulatur  is  qui  in  alterius  potestate  est  pro 
eo  habetnr  ac  si  ipse  esset  stipulatus  (4).  »  Ainsi  l'esclave  peut 
stipuler,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n~  1288  el 
suivants),  pour  son  maître,  pour  le  fils  de  son  maître,  pour  son 
coesclave.  Q  peut  aussi  stipuler  valablement  pour  celui  à  qui  il 
appartient  en  usufruit,  en  usage;  ou  pour  celui  qui  le  possède 
de  bonne  foi,  mais  seulement  dans  les  limites  de  leur  acquisition 
(tom.  n,  n^  626  et  suivants)  :  ce  dernier  point  s'applique  même 


paternelle  (5).  Remarques  à  ce  propos  cette  expression  énergique 


(1)  DiG.  45. 1.  Verb.  obL  38.  g  t.  f.  U!p.  —  («)  /*.  88.  pr.  Jg  i.  «.  5. 10.  à 
14.  f.  Ulp.;  49.  g  S.  f.  PaoL  —  Voir  aussi  56.  g  i.  f.  Julian.;  131.  pr.  133.  f. 
Scce¥ol.,  et  ce  que  nous  dirons  ci-dessous,  g  13,  de  la  stipulation  post  mortem 
suam.  —  (3)  DiG.  45.  1.  Verh.  obi.  39.  f.  PauL  45.  3.  De  stipul.  serv,  28. 
g  2.  f.  Gai.  —  GoD.  8.  38.  De  eontrah,  et  commit.  stipuL  t.  const.  Scver.  et 
AntoD.  —  Remarques  cependant  la  distinction  entre  la  stipulation  d*un  droit  el 
celle  d'an /ot/ exclusivement  personnel.  Cette  dernière,  faite  par  le  père  Dour 
le  fils ,  ne  serait  pas  valable  ;  au  contraire,  fiûte  par  le  fils  pour  le  père,  elle  le 
serait.  45.  1.  Verb.  obi.  130.  f.  Paul.  —  (4)  /è.  45.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  38.  gg  6. 
15  et  17.  f.  Ulp.;  40.  f.  Pomp.,  même  malgré  la  défense  du  maître  {vetaniê 
domino)  6«.  f.  Julian.;  78.  f.  Paul.;  141.  pr .  f.  Gai.  —  45.  8.  De  stipuL  sertor. 
i.  %  3.  f.  Juliao. 
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de  notre  texte  :  a  Vox  tua  tanquam  JUit,  sicut  et  filii  mx 
tanquam  tua  intélligitur.  «  —  Qaant  aux  promesses,  il  Taut  se 
reporter  à  ce  que  nous  aurons  à  dire  (ci-dessous,  Uy.  4,  lit.  7] 
sur  la  manière  dont  le  chef  peut,  au  moyen  des  institutions 
prétoriennes,  être  tenu  des  engagements  contractés  par  ceax 
qu'il  a  sous  sa  puissance. 

1343.  Enfin,  au  point  de  vue  de  la  procuration,  c'est-à-dire  de 
la  possibilité  de  stipuler  par  Tintermédiaire  d*un  représentant,  on 
B*est  écarté  du  droit  civil  primitif.  Ainsi ,  la  stipulation  rem  pu- 
pilli  salvamfore  peut  être  faite  an  nom  du  pupille  infans  ou  non 
présent,  soit  par  un  esclave  public,  soit  par  une  personne  désignée 
par  le  préteur  (tom.  II,  n*'  140,  275,  et  ci-dessus,  n*1296j, 
soit  par  le  magistrat  lui-même  (1);  que  les  stipulations  préto- 
riennes peuvent  être  faites  par  procureur  (2)  ;  de  même  ,  pcar 
Tagent  des  municipalités  (actor  munieipum),  pour  le  tuteur  da 
pupille,  pour  le  curateur  du  fou  ou  de  Tadolescent,  pour  le  pro- 
cureur d'un  militaire  (procurator  militis)  (3),  ou  même  pour  le 
procureur  d*une  personne  quelconque,  dans  quelques  cas  parti- 
culiers (4)  ;  enfin,  Ulpien  nous  dit  que,  si  la  promesse  a  été  faite 
au  procureur  en  présence  du  mandant,  on  donnera  l'action  à  ce 
dernier  (5),  non  pas  l'action  directe,  mais  une  action  utile. 

1344.  Pour  ne  point  faire  une  fausse  application  des  ar- 
ticles 1119  et  1121  du  Code  civil,  où,  sans  tenir  compte  de  notre 
système  de  contrats,  on  a  reproduit  les  règles  du  droit  romain  ; 
il  importe  de  bien  distinguer  entre  la  stipulation  pour  autrui, 
nulle  pour  défaut  d'intérêt ,  même  dans  les  contrats  de  bonne 
foi,  et  la  promesse  pour  autrui,  dont  la  nullité,  propre  aux  con- 
trats de  droit  strict,  tenait  à  la  forme  de  la  stipulation.  —  Ajou- 
tons que  chez  nous,  c'est  seulement  ^n^on  propre  nom  (art.  1119) 
qu'il  peut  être  interdit  de  stipuler  ou  de  promettre  pour  autrui, 

(i)  Di6. 27.  8.  Dé  magift,  conteni,  i.  J 15.  f.  UIp.  ^>  La  même  nécesiîté  se 
présente  pour  ta  salisdatioa  à  domier  en  cas  d'adrogation  d'un  impubère.  Dic. 
i.  7,  De  adopt.  18.  f.  Marcell.  Le  préteur,  déjà  dà  les  actions  de  la  loi,  dons 
Faction  sacramenti,  apparaît  comme  recevant  desprades  au  nom  du  public.  Gai. 
Comm.  4.  $  13.  —  (2)  Q-dessus,  n»  1311;  et,  en  outre,  Dic.  39.  2.  Dedamn. 
infect,  18.  J  16.  f.  Paul.  30.  g  3.  f.  Pomp.;  et  13.  $  13.  f.  UIp.  —  (3)  Cela 
est  dit  formellement  par  Ulpien  pour  le  constitot  :  DiG.  13.  5.  Depeeuti.  consiâ. 
5.  S  9.  f.  UIp.;  et  spécialement  pour  la  stipulation,  dans  le  cas  oh  il  s'agit  de 
stipuler  pour  le  pupille,  pour  le  fou,  pour  Tadolescent,  pour  le  militaire,  U 
restitution  d'une  somme  à  eux  appartenant,  qui  a  été  donnée  en  mutuum;  c'est- 
à-dire  de  stipuler  ex  re  eorum.  Dig.  12.  1.  De  reb,  crédit,  26.  f.  UIp. —  (4)  En 
cas  de  vente  par  procureur  et  des  satisdations  données  accessoirement  à  b 
vente  :  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  §  25.  f.  UIp.;  spécialement  pour  la 
stipulation ,  quand  le  procureur  stipule  ex  re  domini  :  Dig.  3.  3.  De  procurai. 
68.  f.  Papio.;  ou  quand  les  intérêts  du  maître  ne  peuvent  être  sauvés  autrement 
{si  modo  aliter  rem  suam  servare  non  potest) ,  ce  qui  est  dit  particulièrement 
par  Gains  et  par  Ulpien,  pour  les  contrats  faits  par  un  institor.  Dig.  14.  3.  De 
institor.  action.  1.  f.  UIp.  et  2.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb,  obi.  79.  f. 
UIp.  :  c  Si  procuratori  prœsentis  fnerit  cautum,  ex  stipniatu  actionem  utîlem 
domino  compctere  nemo  ambigit.  ■ 
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le  mandataire  ou  le  gérant  d'affaires  pouvant  toujours  traiter  au 
nom  d  autrui, 

T.  Prsferea  inutilis  est  ftipulatio,  si       S.  La  sfipalatioB  est  encore  inutile 

quis  sd  ea  qu»  interrogatus  foerit,  non    sf  la  réponse  ne  concorde  pas  avec  la 

mpondeat  :  veluti,  si  decem  aureos  a   demande  :  par  exemple,  st  on  stipule 

teaari  sHpuktur,  tu  manque pramittas,    de  toi  dix  sous  d'or,  et  que  tu  en  pro~ 

tel  contra;  ant  si  iUe  pure  sttpuletur,    mettes  cinq,  ou  réciproquement  ;  ou 

tu  sab  conditione  promittas,  vel  contra  :    bien  on  stipule  parement  et  simplement, 

si  modo  scilicet  îa  exprimas ,  id  est ,  si    et  tu  promets  sous  condition ,  on  réd- 

coi  sob  conditione  vel  in  diem  stipu-    proquement.  Pourvu,  toutefois,  que  la 

laoti   tu   respondeas   :    Prasbnti    m   différence  soit  exprimée;  c'est-à-dire 

spoNDBO.Namsicliocsolomrespondeas:    qu'à  celui  qui  a  stipulé  sons  condition 

pROMirro,  breviler  vidcris  in  eandem   ou  à  terme,  tu  répondes  :  Ji  proirts 

âiem  vel  conditionem  spopondisse;  ne-   poue  aujourd'hui;  car,  si  tu  as  seule- 

que  enim  necesse  est  in  respondendo   ment  répondu  :  Ji  promrs,  ta  es  censé 

eadem   omnia  repeti ,    que  stipulator  avoir  brièvement  répondu  pour  le  même 

expresserit.  terme  ou  sons  la  même  condition.  Ea 

effet,  il  n'est  pas  nécessaire  de  répéter 
dans  la  réponse  tout  ce  qu'a  exprimé 
le  stipulant. 

1345.  L*accord  exact  de  la  promesse  avec  la  stipulation  est 
on  principe  essentiel  du  contrat  verbal  :  il  ne  sulot  pas  que 
rintention,  que  le  consentement  des  parties  y  soient,  il  y  faut 
les  paroles,  dans  la  forme  d'une  interrogation  précédente,  et 
d*une  réponse  conforme  qui  suit.  Cest  par  ce  principe  qu'il 
faut  se  guider.  Du  reste,  la  nécessité  de  cette  concordance  ne 
va  pas  jusqu'à  exiger  que  la  réponse  répète  les  termes  mêmes 
ie  l'interrogation;  ni  même  qu'elle  soit  faîte  en  la  même 
langue,  oa  en  telle  expression  d'assentiment  plutôt  qu'en  telle 
lutre  (1). 

1346.  Si  decem  aureos  a  te  dan  sttpuletur,  tu  qutnque 
fromittas,  vel  contra.  Toutefois,  cette  question  avait  divisé  les 
urisconsnltes,  et,  comme  il  arrive  si  souvent,  les  deux  opinions 
ontralres  sont  insérées  dans  les  recueils  de  Justinien.  Celle  de 
lotre  texte  qui  prononce  la  nullité  complète  de  la  stipulation  est 
irée  des  Instituts  de  Gaius  (2),  chaque  somme  y  est  considérée 
omme  un  objet  distinct;  or,  l'interrogation  portant  sur  l'un  de 
es  objets  et  la  réponse  sur  l'autre,  il  y  a  nullité.  Ulpien  et  Paul, 
n  contraire,  considèrent  les  sommes  comme  des  quantités,  et,  la 
[uantité  moindre  étant  toujours  comprise  dans  la  plus  grande  (3), 
i  stipulation ,  selon  eux,  sera  valable  pour  la  somme  moindre  : 
•  Quia  semper  in  summis  id  quod  minus  est  spondcri  videlur;  « 

Licet  enim  oportet  congruere  summam,  attamen  manirestis- 
imum  est,  viginli  et  decem  inesse,  n  Cette  dernière  décision  est 
elle  qui  est  reproduite  au  Digeste  (4). 


(1)  DiG.  45.  1.  Verb,  obi,  1.  SS  *  et  3.  f.  Ulp.;  mais  le  simple  signe  d'ossen- 
lient  (si  sine  verbis  adtiuisset)  ne  suflirait  pas.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  $  102.  •— 
)  Est-ce  tonjours  Yrat?  Voy es  la  distinction  élégante  proposée  par  M.  Accarias 
wn.  11,  no 500.  A).— (4)  Dic.  45. 1.  Verb.  obl.i.i  4.  f.  Ulp.;  83.  S  3.  f.  Paul. 
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VI.  Item  inutilif  eft  f Upulatio ,  f i  O.  La  stipulation  est  Inutile  li  ti 

vel  ob  eo  stipuicris  qui  tao  juri  f  ubjec-  stipules  de  celui  qui  est  soos  ta  puis* 

tus  est,  vel  si  is  a  te  stipnletur.  Sed  sance,  ou  s'il  stipule  de  toi.  Quant  à 

•ervus  quideno,  non  solnm  domino  suo  l'esclave,  ce  n'est  pas  seulement  enven 

obligari  non  potest,  sed  ne  alii  quidcm  son  jmaitre,  mais  c'est  envers  qui  qae 

uUi  ;   filii  vero   familias  aliis   obligari  ce  soit  qu'il  ne  peut  s'obliger,  tandii 

possunt.  que  les  tut  de  fanuile  peuvent  être  obli- 
gés envers  autml. 

13A7.  L'unité  de  personne  juridique  entre  le  chef  de  famille 
et  ceux  qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  unité  qui  fait  qu'ils 
peuvent  stipuler  d'un  tiers  les  uns  pour  les  autres,  les  empêche 
précisément  et  par  la  même  raison  de  stipuler  valablement  entre 
eux,  les  uns  des  autres.  Toutefois  Tintroduction  des  pécules, 
les  idées  philosophiques  du  droit  des  gens  et  les  iustitutions 
prétoriennes  ont  inodi6é  cette  rigueur  civile,  en  ce  sens  qu'on  a 
reconnu  entre  ces  personnes  des  obligations  naturelles  (Ij.  — 
Quant  à  ce  qui  concerne  Tincapacité  de  Tesclave  et  la  capacité 
du  fils  pour  s'obliger,  nous  avons  déjà  traité  la  question  (ci-dess., 
n*-  1286  et  suiv.;  1298  et  suiv.). 

Tll.  Ifutom  neqne  stipulari  neque  7.  Le  muet  ne  peut  évidemmeiii  ni 
promittere  posse  palam  est.  Quod  et  in  stipuler  ni  promettre.  Lamèmedédsioo 
surdo  receptum  est;  quia  et  is  qui  sti-  a  été  admise  pour  le  sourd,  psrce  qot 
pulatur,  verba  promittentis ,  et  is  qui  celui  qui  stipule  doit  entendre  les  pa- 
promittit,  verba  stipulantis,  andire  ae-  rôles  au  promettant,  et  celai  qai  prç- 
bet.  Undo  apparet,  non  de  eo  nos  ]oqni  met,  les  paroles  du  stipulant.  D'âpre 
qui  tardius  exaudlt,  sed  de  eo  qui  om-  ce  motif,  il  est  clair  que  noas  ne  pir- 
nino  non  audit.  Ions  pas  de  celui  qui  entend  dlifiair- 

ment ,  mais  de  celui  qui  ne  peut  rieo 

entendre. 

1348.  Quod  et  in  êurdo  receptum  est  :  rimpossibilité  du 
contrat  par  paroles  pour  le  muet  était  évidente  :  «  Hutom  nihil 

Sertinere  ad  obligationem  verborum  natura  manifestum  est  (2),' 
it  Gains  ;  puisqu'il  faut  que  chaque  partie  prononce  des  paroles: 
a  Stipulatio  non  potest  confici  nisi  utroque  loquente  (3).  *  Uais 
à  l'égard  du  sourd,  on  aurait  pu  dire,  à  la  rigueur,  qne  I& 
surdité  n'empêche  pas  la  prononciation  des  paroles,  et  p^f 
conséquent  la  possibilité  matérielle  du  contrat.  La  jurispru- 
dence n'a  pas  accueilli  cette  conclusion  ;  elle  a,  au  contraire, 
admis  le  principe  que  les  deux  parties  doivent  non-seulement 
parler,  mais  s'entendre  réciproquement  :  a  Qnoniam  exaadifc 
invicem  debent  (4).  • 

TIII.  PnriosQs  nnllum  negotinm  S.  Lefoo  nepeatfoireaoeantdeiie 
gerere  potest,  qoia  non  intelligit  qiue  droit,  parce  qu^  n'a  pas  l*intdligeac< 
agît.  de  C€  qu*U  bàU 

(1)  DiG.  iS.  6.  38.  f.  Afrie.  —  Et  pour  le  pécule  castrans,  à  ré<fird  doqnd 
le  6l8  est  réputé  père  de  famille.  Dic.  5.  i.  Dejudk.  4.  T.  Gai.  —  (2)  DiG.  ^• 
7.  DeohUg,  et  eut.  i.  a  14  et  15.  f.  Gai.  ^  (3)  Dl«.  45.  i.  Verk.  M,  1.  P* 
f.  Ulp.  —  (4)  a.  —  Gai.  Gomm.  8.  {  105. 
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1349.  n  ne  le  peut  même  pas  avec  Tassisfance  de  son  cura- 
teur (1).  Toutefois,  les  stipulations  ou  les  promesses  faites  par 
lui  dans  les  intervalles  lucides  (in  dilucidts  iniervallis)  seront 
valables;  car  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  déjà  vu  à 
regard  des  testaments  (2).  —  Quant  au  prodigue  interdit  de  Tad- 
ministration  de  ses  biens,  il  peut  valablement  stipuler,  mais  non 
promettre  :  «  Is  cui  bonis  interdictum  est,  stipulando  sibi  adquirit  ; 
tradere  vero  non  potest,  vel  promittendo  obligari  (3).  v 

ÏÏX.  Pupillus  omne  negolium  recte  O.  Le  pupille  peut  gérer  valablement 

gerit;  ut  tamen  sicubi  totoris  auctori-  toute  aflaire,  pourvu  que  le  tuteur  in- 

taa  necessaria  fit ,  adhibeatur  tutor,  ve-  tervienne  dans  les  cas  oh  son  antorisa- 

Juti  si  ipse  obligctar;  nam  aliam  sibi  tion  estreouise;  par  eiQpnple,  quand  le 

obligare  etiam  sine  tutoris  auctoritate  pupille  s'oblige;  car  il  peut,  sans  cette 

potest,  autorisation,  obliger  les  autres  envers 

lui-même. 

IL.  Sed  quod  diximus  de  pupillis,  uti-  lO.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des 

que  de  lis  verum  est  qui  jam  aliquem  pupilles  ne  s  applique  qu'à  ceux  qui  ont 

mteliectnm  habent  :  nam  infans  et  gui  déjà  quelque  intelligence  ;  car  J  enfuit 

infanti  proxîmus  est,  non  multum  a  /u-  et  celui  qui  est  encore  prés  de  l'enfance 

rioso  distant,  quia  bujus  œtatis  pupilli  ne  diffèrent  guère  du  lou,  parce  qu'ils 

nuUum    habent    intellectum.    Sed    in  n'ont  aucune  intelligence.  Toutefois ,  à 

proximis  infant! ,  propter  ntilitatem  eo-  l'égard  des  pupilles  encore  voisins  de 

mm,  bcnignior  juris  interpretatio  facta  l'enfance,  et  par  utilité  pour  eux,  nne 

est,  ut  idem  juris  babeant  quod  puber-  interprétation  plus  favorable  leur  a  ac- 

tati  proximi.  Sed  qui  in  potestate  pa»  cordé  la  même  capacité  qu'au  pupille 

rentis  est  impubes,  nec  audore  çmaem  près  de  sa  puberté.  Quant  à  Fimpubère 

paire  obligatur,  soumis  au  pouvoir  paternel ,  il  ne  peut 

s'obliger,  même  aote  fautorisaiion  dé 

son  père. 

1350.  Les  cotions  sommaires  que  nous  avons  déjà  données 
(tom.  I,  n~  86  et  suiv.)  sur  les  diverses  périodes  distinguées  dans 
l'âge  des  impubères,  et  sur  les  conséquences  que  les  jurisconsultes 
romains  en  tiraient  quant  à  leur  capacité,  demandent  ici  quelques 
développements  en  ce  qui  concerne  la  stipulation. 

Le  droit  romain  primitif,  en  ces  expressions  impubes ,  infans. 


peat  pas  encore  parler  :  la  composition  philologique  du  mot 
«xprime  rigoureusement  la  pensée.  La  faculté  génératrice  fait  le 
pubère,  la  parole  fait  Thomme  sorti  de  Tenfance.  A  quelle  époque? 
Au  moment  môme  où  le  phénomène  s*est  accompli,  moment 
variable ,  selon  que  les  individus  sont  plus  ou  moins  précoces  ou 


(i)  DiG.  50.  17.  De  regul.  jur.  5.  f.  Paul.  :  c  In  negotiis  eontrahendis  alia 
causa  habita  est  furiosorum,  alia  eomm  qui  fari  possunt,  quamvis  actum  rel  non 
iatelligerent  :  nam  furiosns  nnihim  negotium  contrahere  potest  :  pnoillus  omnia, 
tatore  aoctore,  agere  potest.  »  —  44.  7.  Dé  M,  et  ad*  i.  %  iS«  f-  Gai.  — 
Lwnr.  de  Gai.  Comm.  8.  J  106.  —  (ï)  Imstit.  %  U.  g  1.  ci-dessus,  t.  t, 
p.  466.  CoD.  6.  Sî.  Quitestam.fac,  pàsi.  9.  conit.  Jostinian.  —  (3)  Dic.  45. 
i.  Verà.  M.  6.  f.  Ulp. 
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retardataires  ;  ainsi  il  n'y  a  pas  d'Age  jaridiquement  et  aniformè- 
ment  déterminé.  —  Dans  la  langue  des  anciens  jurisconsultes, 
jusque  dans  les  textes  insérés  au  Digeste  de  Justinien  et  dans  les 
constitutions  impériales  antérieures  à  Théodose,  le  mot  infam 
est  toujours  pris  en  ce  sens  matériel  et  rigoureux.  «  Qui  fari  non 
potest,  antequam  loqueretur,  priusquam  fari  possit,  qui  faripotest, 
qui  loqui  potest ,  ex  quo  fari  cœperit  »  :  ces  expressions  et  aatres 
semblables  viennent  fréquemment  traduire  ou  expliquer  d*ane 
manière  indubitable  la  pensée  (1);  et  souvent  encore,  pour  plas 
de  conviction,  nous  trouvons  Vin/ans  comparé,  sous  ce  rapport, 
au  muet  (2). 

1351 .  Cela  posé,  les  actes  juridiques  dans  lesquels  des  formules 
doivent  être  prononcées ,  où  il  faut  la  présence  et  la  parole  des 
parties ,  sont  hors  de  toute  portée  de  YinfanSj  de  celui  qui  ne 
parle  pas  encore  :  il  y  a  impossibilité  absolue  qu'il  accomplisse  de 
pareils  actes.  Telle  est,  en  particulier,  la  stipulation  :  aSlipuIalio 
non  potest  confici,  nisi  utroque  loquente;  et  ideo  neque  matas, 
neque  surdus,  neque  infans,  stipulationem  contrahere  possuut  (3).« 

1352.  Hais  dès  que  Timpubère  pourra  parler,  proférer  des 
paroles ,  sera-t-il  capable  de  figurer  comme  acteur  dans  ces  actes 
juridiques  par  cela  seul  qu'il  pourra  en  prononcer  les  formulest 
Les  jurisconsultes  romains  ne  s'étaient  pas  dissimulé  que  l'intelli- 
gence, surtout  l'intelligence  des  actes  sérieux,  n'arrive  pas  aussi 
vite  que  la  parole  ;  que  cette  intelligence  manque  non-seulemeal 
chez  linfanSy  c'est-à-dire  chez  celui  qui  ne  parle  pas,  mais  encore 
chez  celui  qui,  commençant  à  parler,  se  rapproche  plus  deTen- 
fant  que  du  pubère  (infant i  proximus)  ^  époque  tout  aussi  indé- 
terminée que  Tétaient  les  deux  autres  auxquelles  elle  servait 
d'intermédiaire;  mais  qui  était  considérée  comme  se  prolongeant 
communément  jusqu'à  sept  ans  ou  huit  ans,  environ  ;  et  si,  sous 
le  rapport  de  la  parole,  ils  comparaient  Vir^ans  au  muet,  sous  le 
rapport  de  rintelligence,  ils  comparaient  au  fou  V infans  etTr/i' 
fanti  proximus  (c'est-à-dire  le  mineur  de  sept  ou  huit  ans)  : 

a  Nam  infans  et  qui  infanti  proximus  est  non  multum  a  furioso 
distant,  »  dit  notre  texte  copié  sur  les  Instituts  de  Gains  (4).— 

(i)  DiG.  26.  7.  De  admin,  tutor,  i.  J  S.  f.  UIp.  c  Qui  fari  non  possont.  »  -« 
S9.  %  De  acquir.  hered,  9.  f.  Paul.  :  c  Si  fari  posait.  >  ^  36.  i.  Ad.  i-c. 
TreheU.  65.  J  3.  f.  Mœcian.  «  Eo  quod  fari  non  potest;...  com  fari  non  possiL  » 

—  40.  5.  Defideictmm.  libert.  30.  Sg  i  à  6.  f.  UIp.  :  «  Qui  fari  non  potest...  » 

—  44.  7.  De  oblig.  et  action,  1.  g  13.  f.  Gai.  :  c  Qui  loqui  potest.  f  —  U- 
1.  70.  f.  UIp.  :  «  Qui  fari  non  poterat,  *  et  141.  g  2.  f.  Gai.  :  c  Ex  qao  hn 
cœperit.  >  —  46.  6.  Rem  pupul,  salv.  fore.  6.  f.  Gai.  :  c  Si  popillos  abest 
aut  fari  non  potest;  si  prœsens  sit,  et  fari  potest.  ■  -i-  Et  dans  le  GoM,  6.  9. 
Qui  admitt.  ad  bon.  possess»  3.  const.  Dioclét.  et  Ifazim.  :  •  Antequam  loqoe- 
rettir.  i  —  8.  54.  De  donalion,  26.  const.  Constantin:  c  Priusquam  fari  po»it.* 

—  (2)  Dic.  36.  1.  Ad  s.'C.  TrebelL  65.  g  3.  f.  Mscian.  —  40.  5.  Defid^- 
comm.  libert.  30.  gg  1  à  6,  et  g  8.  f.  UIp.  —  44.  7.  De  oblig.  et  ad.  i.  g$  13 
ei  14.  Gai.  —  45.  1.  De  verb.  oblig.  i.  pr.  f.  UIp.  —  (3)  Dic.  45. 1.  De  verh. 
oblig.  1.  pp.  f.  UIp.;  et  70.  f.  UIp.  —  (4)  29.  2.  De  acquir.  hered.  9.  f.  Ptul. 
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La  conséquence  aurait  du  être  que  Vinfanti  proximuSj  bien  qu*il 
pût  physiquement  proférer  des  paroles,  n*ayant  aucune  intelli- 
gence (nullum  intellecium) ,  étant,  sous  ce  rapport,  assimilé  à 
peu  près  à  un  fou,  ne  pouvait  figurer  valablement  comme  acteur 
dans  des  actes  qu^il  ne  comprenait  pas.  Cependant  par  décision 
plus  favorable,  par  utilité  (benigniu$,  favorahilUer ,  prorter 
utilitatem) y  les  impubères,  bien  quMls  ne  fassent  pas  encoie  en, 
âge  de  comprendre,  et  par  cela  seul  qu*ils  pouvaient  parler,' 
prononcer  mécaniquement  les  formules,  furent  admis  à  faire, 
soit  avec  Vauctoritas  de  leur  tuteur,  soit  même  seuls,  certains 
actes  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  leur  coopération  personnelle, 
par  exemple  Tacquisition  d*une  hérédité  (tom.  II,  n^  246)  (1),  ou 
qui  étaient  dans  leur  intérêt.  Telle  était  notamment  la  stipu- 
lation. Ainsi,  dans  ce  système,  dès  qu*il  peut  parler,  proférer 
Tinterrogation  ou  la  réponse,  Timpubère  peut  valablement  sti- 
puler, sans  autorisation,  ou  même  promettre  avec  rautorisation 
de  son  tuteur.  «  Pupillus,  ex  quo  fari  cœperit,  recte  stipulari 
potest  (2).  9 

1 353.  Cependant  la  jurisprudence  romaine  entra,  avec  le  temps, 
dans  une  nouvelle  voie.  C'était  une  opinion  des  philosophes  et 
des  médecins  de  l'antiquité,  que  de  sept  ans  en  sept  ans  il  s'ac- 
complit dans  l'organisation  humaine  une  révolution  :  opinion 
reproduite,  même  de  nos  jours,  dans  un  ouvrage  célèbre  de 
Cabanis  (3).  Les  jurisconsultes  romains  empruntèrent  aux  philo- 
sophes, sinon  toute  cette  théorie,  au  moins  quelque  chose  qu'ils 
en  introduisirent  dans  le  droit.  Ainsi,  les  Proculéiens  voulurent 
fixer  uniformément  la  puberté,  pour  tous  les  hommes,  à  quatorze 
ans  accomplis  (tom.  II,  n**  250)  ;  ainsi,  l'âge  de  soixante-dix  ans 
fat  considéré  plus  communément  comme  l'époque  juridique  de  la 
vieillesse;  et  celui  de  sept  ans  achevés,  comme  Tâge  où  Timpubère 
commence  à  avoir  sinon  la  plénitude  du  jugement,  du  moins 


—  44.  7.  De  obligat.  et  aet.  i.  %  18.  ^  Gai.  Gomm.  3.  109,  d'où  est  tiré 
notre  texte. 

(1)  DiG.  29.  S.  De  acquir,  hered,  9.  f.  Paul.  :  c  Pupillus  si  fari  possit,  licet 
Lofas  cetatis  si!  ut  causam  acqnirendœ  hereditatis  non  intelligat  (quamvis  non 
videatur  scire  hnjus  modi  statis  puer  :  neque  enim  scire ,  neque  decernere  talis 
«tas  potest,  non  magis  quam  furiosus),  tamen  cum  tutoris  auctoritate  heredi- 
tstem  adquirere  potest,  hoc  enim  favorabiliter  ei  prsstatur.  i  —  (2)  Dig.  45. 
i.  De  verb.  obiig,  141.  S  2-  f.  Gai.  —  44.  7.  /)«  oblig,  ei  action.  1.  S  13.  f. 
Gai.   :  «  Hoic  (furioso^  proximus  est,  qui  ejus  œtatis  est  ut  nondura  intelligat 
quid  agatnr.  Sed  quoa  ad  hune  benignius  acceptum  est  ;  nam  qui  loqiit  potest , 
creditor  et  stipulari  et  promiltere  recte  posse.  i  —  40.  0.  Rem  pupUL  sah,. 
fore,  6.  f.  Gai.  c  Servum  pupilH  stipulari  ita  necesse  est,  si  pupillis  abest,  aut 
fari  noD  potest.  Nam  si  prœsens  sit ,  et  fari  potest  :  etiam  si  ejus  statis  erlt ,  ut 
non   intelligat  quid  agat  :  tamen  propter  utilitatem  receptum  est,  recte  cum    { 
stipulari.  t  —  Et  Gai.  Comm.  3.  §  109,  d'où  est  tiré  le  %  10  de  notre  teite.  —    | 
(3)  Cabanis  :  Rapports  du  physique  et  du  moral  de  V homme,  4«  mém.  Influence 
de  rdge  sur  les  idées  et  sur  les  affections  morales,  SJ  6.  7.  8  (tom.  1) 
pag.  ^,  230,  242,  252  et  saiv.  de  rédition  de  1824). 

TOME  III,  i4 
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quelque  intelligence  des  relations  de  droit.  Si  chacune  de  ces 
époques  diverses  ne  fut  pas  consacrée  dès  Tabord  par  la  jarispni- 
dence  comme  un  terme  général  pour  toutes  les  capacités  qui 
pouvaient  s*y  référer,  elles  le  furent  du  moins  pour  certaiaes 
aptitudes  :  par  exemple,  Tâge  de  quatorze  ans  pour  la  capacité 
de  tester  (t.  II,  n*  250);  celui  de  soixante-dix  ans  pour  Teiemp- 
tion  des  charges  publiques  (t.  I,  Génér.,  n**  91),  et  celui  de  sept 
ans  pour  l'aptitude  aux  fiançailles  (1).  Ce  n'est  que  dans  deni 
fragments  des  anciens  jurisconsultes  que  nous  voyons  apparaître 
Tindication  de  cet  âge  de  sept  ans  :  jamais  comme  Tépoque  oà 
Timpubère  cesse  d'être  infans,  c*est--à-dire  commence  à  parler, 
ce  qui,  en  ce  sens,  serait  absurde;  mais  toujours  comme  l'âge 
où  il  a  acquis  quelque  intelligence  des  affaires  juridiques,  où  il 
cesse  d*être  infanti  proximus,  assimilé  à  Tenfant  (2). 

1354.  Mais  sous  Théodose,  et  par  une  constitution  de  cet 
empereur  que  nous  trouvons  insérée  dans  son  Code ,  une  dernière 
modification  s^opère  à  ce  sujet.  Le  droit  romain  du  Bas-Empire 
s'est  de  plus  en  plus  écarté  de  la  nécessité  de  la  prédominance 
des  formules.  Dans  l'appréciation  de  l'état  des  impubères,  c'est 
moins  à  la  faculté  matérielle  de  parler  qu'au  développement  de 
l'intelligence  que  Ton  s'attache.  Cette  dernière  condition  absorbe 
l'autre.  Et  l'empereur,  an  sujet  de  la  manière  dont  Théréditè 
maternelle  peut  être  acquise  au  fils,  déclare  fixer,  de  son  autorité, 
à  l'âge  de  l'enfance,  un  intervalle  d'années  déterminé  (certii 
annorum  intervallis...  infantis  JUii  œtatem,  nostra  auctoriiate, 
prescribimus)  ;  de  sorte  que,  soit  que  l'impubère  ait  été  plus 
précoce,  soit  qu'il  ait  été  plus  tardif  à  acquérir  la  faculté  de  parler 
l'sive  maturms,  sive  tardius ,  Jilius  fandi  sumat  auspicia)^  cet 
intervalle  sera  de  sept  ans  (3).  Cette  disposition  revient  à  con- 
fondre dans  une  même  condition  Vin/ans  et  Vinfanii proximus, 
que  les  jurisconsultes  avaient  déjà  assimilés  en  grande  partie.  D^ 

(1)  DiG.  23.  i.  De  sponsalibus,  14.  f.  Modest.  :  i  In  sponsalibas  cootn^ 
hendis,  etas  contrahentium  definita  non  est,  ut  in  matrimoniis  :  qnapropter  (et) 
a  primordio  statis  sponsalia  eCQci  possunt ,  si  modo  id  fieri  ab  utraque  pcnon 
întelligalar,  id  est,  si  non  sint  minores  quam  septem  annis.  >  —  Il  n*est  pis  ^^ 
de  propos  de  remarquer  ici  que  les  fiançailles ,  comme  leur  dënominab'oo  fio- 
dique  (sponsalia) ^  ne  s'accomplissaient  primitivement  que  par  la  stipulatioB  (p- 
riUire,  la  sponsto  :  Dig.  Jb.  %  et  3.  f.  Ulp.  et  Florent.  —  (2)  Le  fragmeQKf 
précède,  de  Modestinus,  et  celui  d'Ulpien  :  Dig.  26.  7.  De  admin,  etpipt. 
tutor.  i.  g  2.  —  (3)  GoDK  Th^odosibn,  liv.  8,  tit.  18.  De  matemis  bonis  d 
nuUemi  generis ,  et  creHone  subiata,  8.  const.  Arcad.,  Honor.  et  Tbêodos. 
«.  Certis  annorum  intervallis,  in  bonorum  possessione  materns  herediutû  a 
pâtre  poscenda  autsuccessioneamplectenda,  infantis  filii  œUytm,  nostra  e^ào- 
rîtate,  prœscribimus  :  ut,  sive  maturius,  sive  tardius  Jilius  fandi  sumat  ausjp^f 
intra  septem  annos  œtatis  ejus  pater  aut  bonorum  possessîonem  impioret,  aat 
qualibet  actis  te^^atione  soccessionem  amplectatur.  Hac  vero  astate  finita,  tilio^ 
edicli  beneficium  petat,  vel  de  luccessione  suscipienda  snam  exponat  voiuiita- 
tem,  etc.  i  —  Rapprochez  de  cette  constitution  celle  qui  porte  le  n^  ^i  *° 
même  titre,  de  l'empereur  Constantius;  et  la  constitution  1  des  empereors 
Théodose  et  Valentinien,  liv.  4.  tit.  1,  De  cretione  vel  bonorum  possessioM* 
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lors,  le  mot  infans  perd  sa  première  signification,  sa  signification 
technique  et  rigoureuse;  il  désigne  le  mineur  de  sept  ans,  et 
nous  le  trouvons  ainsi  traduit  dans  une  constitution  du  même 
prince  :  «  Infanti,  id  est  minori  septem  annis  (1).  » 

1355.  Cest  cette  dernière  manière  d*envlsager  Tàge  de  l'im- 
pubère qui  a  passé  seule  dans  Tipterprétation  générale  du  droit 
romain,  et  dans  la  jurisprudence  que  les  nations  modernes  en  ont 
déduite;  le  sens  réel  et  primitif  des  mots,  la  succession  historique 
par  lauuelle  les  idées  romaines  avaient  progressé  à  ce  sujet,  ont 
vik  onoliés  :  de  là  cette  fixation  reçue  en  opinion  universelle  : 
Vinfans  est  Fimpubère  jusqu'à  sept  ans;  et,  par  conséquent, 
Vinfanti  proximus  est  Timpubère  de  sept  ans  jusqu'à  dix  ans  et 
demi  (dernière  nuance  qui  n'a  jamais  été  comprise  ainsi  chez  les 
Romains).  —  Ce  qu'il  y  a  de  particulier,  c'est  que  les  textes  des 
anciens  jurisconsultes  sont  insérés  dans  les  recueils  de  Justinien 
avec  leur  signification  matérielle  et  primitive  :  infans,  qtii/ari 
nonpotest,  celui  qui  ne  peut  pas  encore  parler;  in/anti proximus, 
celui  qui  est  voisin  de  Tâge  où  Ton  ne  parle  pas  encore  :  c'est  que 
DOS  deux  paragraphes  sont  copiés  textuellement  de  Gains,  tels  que 
ce  jurisconsulte  les  écrivait  oe  son  temps  (2)  :  et  enfin,  ceci  est 
bien  remarquable,  c'est  que  Théophile,  dans  sa  paraphrase  de 
ces  deux  paragraphes,  continue  à  nous  donner  l'antique  significa- 
tion :  pour  infans,  celui  qui  est  encore  à  la  mamelle  ;  pour  infanti 
proximus,  celui  qui  est  encore  en  sa  septième  ou  huitième  année: 

«  Pupillorum  enim  alii  sunt  infantes,  veluti  qui  adbuc  lactant, 
aat  his  paulo  majores  :  alii  àxcnninv proximi  infanti,  ut  qui  recte 
loqui  incipiunt  :  alii  sunt  proximi  pubertatt.  Et  infans  quidem 
stîpulari  non  potest,  propterea  quod  ne  loqui  quidem  possit. 
Neque  is  etiam  qui  proximtês  infanti  est  :  qualis  fuerit  qui  septi- 
mum  aut  octavum  annnm  agit.  Hic  enim ,  quamvis  verba  proferre 
possit,  id  tamen  dijudicare  non  potest  quid  sibi  velint  ea  quœ 
dicuntur  (3).  »  Ce  qui  prouve  que  du  temps  de  Justinien,  et  niai- 
gré  la  constitution  de  Théodose,  spéciale  pour  un  cas  particulier, 
les  idées  des  anciens  jurisconsultes  n'étaient  pas  encore  complè- 
tement abandonnées. 

1356.  Nec  auctore  quidem  pâtre  obligatur.  Ceci  se  réfère  à 


(1)  Cop.  JusTiKiAiv.  6.  30.  De  jure  delib.  et  de  adeunda  tel  acqmr,  heredit. 
18.  const.  Tbéodose  et  Valent,  c  Si  infanti  (id  est  minori  septem  annis)  in 
potestate  patris...  hereditas  ait  derelicta...  :  licebît  parentibiu  ejus,  sob  quorum 
potestate  est,  adiré  ejos  nomine  heredJtatem ,  vel  bonorum  possessionem 
petere...  etc.,  J  4,  ai  autem  septem  annos  œtatis  pupilliu  excesserit,  et  prîore 
parente  mortoo,  in  popiliari  œtati  fati  munus  impicverit  :  ea  obtinere  precipimos, 
qufe  veteribui  continentur  legibus  :  nulla  dubietate  reltcta,  quin  papilliu  post 
jmpletof  feptem  annos  soe  statii  ipse  adiré  hereditatem.vei  bonorum  possessîo- 
nem  petere,  consentiente  parente,  si  sub  ejus  potestate  sit,  vel  cum  tutoris  aucto- 
ritale,  si  sui  juris  sit,  possit...  etc.  ■  —  (2)  Gai.  Gomm.  3.  JJ  107,  109.  ^ 
(3)  Tb^ophile,  hic,  traduction  latine  de  Fabrot.  —  Notes  que  les  amiotateors 
relevaient  ces  définitions  de  Théophile  comme  de  graves  erreurs. 

14. 
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ane  situation  différente.  U  s'agit ,  non  pas  de  Timpabère  qni  est 
tuijuris,  et  par  conséquent  en  tutelle,  mais  de  celai  qni  est  fils 
de  famille  sous  la  puissance  de  son  père.  Le  père  n'est  pas  chargé, 
comme  le  tuteur,  de  compléter,  par  son  assistance,  ta  personne 
du  fils  impubère  quMl  a  en  son  pouvoir  (auctorfieri),  puisque, 
d'après  les  principes  du  droit  civil,  la  personne  de  ce  fils  se  con- 
fond avec  la  sienne  propre  quant  au  patrimoine.  U  ne  peut  être 
question  de  compléter  (augere)  que  ce  qui  existe  déjà  en  partie  : 
or,  le  fils  de  famille  en  puissance,  d*après  les  principes  du  droit 

Erimitif  rigoureux,  n*a  p^  de  personnalité  en  ce  qui  concerne  les 
iens.  L'auctoritas  n*a  donc  lieu  véritablement  que  pour  les 
impubères  suijuriêj  et  de  la  part  de  leur  tuteur.  En  conséqueuce, 
le  nls  de  famille  impubère  peut  bien,  dès  qu'il  n'est  plus  tit/izrU; 
stipuler  et  acquérir  par  là  à  son  père.  Hais  Vauctoritas  ne  pouvant 
avoir  lieu  pour  lui,  il  y  a  impossibilité  qu'il  s'oblige  par  promesse. 
La  règle  se  maintient  lorsque  la  jurisprudence  a  adouci  ces  idées 
premières,  même  lorsque  le  droit  impérial  a  accordé  aux  fils  de 
famille  des  pécules  :  il  y  a  alors  évidemment,  pendant  qoe  le  fik 
est  impubère,  Surtout  par  rapport  au  pecuUum  adventitim, 
une  lacune  qui  est  remplie  par  la  gestion  du  père.  Hais  dès  qoe 
le  fils  de  famille  devient  pubère,  if  peut  non-senlement  stipuler, 
mais  encore  s'obliger,  selon  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus, 
n**  1299  et  suivants  :  «  Pupillus,  licet  ex  quo  fari  cœperit  recte 
stipulari  potest,  tamen  si  in  parentis  potestate  est,  ne  audore 
quidem  pâtre  obligatur,  dit  Gaius  :  pubes  vero,  qui  in  potestate 
est,  proinde  ac  si  paterfamilias  obligari  solet  (1).  » 


Si  impoMibiiit  conditlo  obliat-  II.  Si  une  condition  impotiibie e^ 

tionibiu  adjiciator,  nibii  valet  stipula-  mise  à  Tobligation ,  la  stipulfttioo  ei 

tio.  ImpoBsibilis  antem  conditio  habe-  nulle.  Par  condition  imposûble  on  eo- 

tur,  OUI  natura  impedimento  est  quo-  tend  celle  à  l'accomplissement  de  li- 

minos  existât,  veluti  si  quis  ita  dizerit  :  quelle  s'oppose  la  nature,  par  exemple: 

Si  DI6IT0  COBLUM  ATTICBRO,   DARE   SPON-    dl  JB  TODCHB  Ll  CIEL  DU  DOIGT,  tÈMnSr 

DBS?  At  si  ita  stipuletnr  :  Si  digito  cob-  tu  ob  mb  oovnbr?  Mais  si  la  stipuli^B 
Luii  MON  ATTiGBRO,  DARB  8P01IDB8?  puTt  est  aiusi  conçoe  :  Si  JB  MB  Toocn  PAS 
facta  obligatio  intelligitur,  ideoqne  lb  cibl  du  doigt,  BipovDS-TU  imiav^ 
statim  petere  potest.  nbr?  tobligation  est  censée  pure  dtm^ 

{le,  et  le  pavement  pent  être  âeuuBàé 
rinstant. 

1357.  Nous  savons  ce  que  c*est  qu^ane  condition  impossible; 
nous  savons  que  dans  les  dispositions  testamentaires,  soit  legs, 
soit  institution,  une  pareille  condition  est  considérée  comme  non 

(i)  Dio.  49.  1.  Verb.  M,  141.  S  S.  f.  Gai.  —  Si  nne  succession  est  déférée 
au  fils  de  famille  impubère,  il  peut,  d'après  une  constitution  de  Théodose  «  eo 
faire  adition  avec  le  consentement  du  père  sous  la  puissance  duquel  il  se  troove. 
GoD.  6.  30.  De  jure  delib,  18.  $  4.  const  Théod.  et  Valent.  Mais  il  ne  i'a<pt 
pas  ici  d'mieiontas.  Le  père  consent,  parce  que  rigoureusement  et  selon  le 
strict  droit  civil,  c'est  lui  oui  est  héritier  par  rintermédiaire  de  son  fils  :  quoiqoe 
Tintroduction  da  pécule  adventice  ait  moaifié  cette  rigueur  de  principes  quant  i 
facquisition. 
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avenae,  et  qu*en  conséquence  le  legs  ou  Tinstitution  subsiste 
comme  s41  était  pur  et  simple  (tom.  Il,  n^  740  et  925).  Dans  les 
contrats,  au  contraire,  la  condition  impossible  annule  le  contrat. 
Cela  est  vrai  non-seulement  pour  la  stipulation  :  «  Sub  impos- 
sibili  conditione  factam  stipulationem  constat  inutilem  esse  (1)  ;  « 
mais  encore  pour  tous  les  contrats  :  a  Non  solum  stipulationes 
impossibili  conditione  adplicatœ  nuUius  momenti  sunt  :  sed  etiam 
ceteri  quôque  contractus,  veluti  emptiones,  locationes,  impos- 
sibili conditione  interposita,  œqne  nullius  momenti  sunt  (2).  » 
Quant  à  cette  différence  entre  les  effets  de  la  condition  impossible 
dans  les  dispositions  testamentaires  et  ses  effets  dans  les  contrats , 
nous  savons  qu^elle  n*a  pas  été  admise  sans  controverses  dans  la 
jurisprudence;  que  les  aeux  écoles  des  Proculéiens  et  des  Sabi- 
niens  étaient  divisées  sur  ce  point  :  les  premiers  voulaient  que  la 
condition  impossible  annulât  les  dispositions  testamentaires  aussi 
bien  que  les  contrats.  Enfin,  quant  aux  raisons  de  cette  différence, 
nous  savons  qu*il  est  difficile  d'en  donner  de  bien  concluantes 
(voir  sur  tout  ceci,  tom.  II,  n*  740),  et  que  Gains  lui-même,  tout 
Sabînien  qu'il  soit,  en  fait  I*aveu  :  a  Et  sane  vix  idonea  diversitatis 
ratio  reddi  potest  (3).  «  Hœcianus  essaye  d'en  donner  une  :  a  Quia 
in  ea  re,  dit-il  en  parlant  des  contrats,  quœ  ex  duorum  pluriumve 
consensu  agitur,  omnium  voluntas  spectetur  :  quorum  procul 
dubio  in  hujusmodi  actu  talis  cogitatio  est  ut  nibil  agi  existiment, 
apposita  ea  conditione  quam  sciant  esse  impossibilem  (4).  «  Hais 
pourquoi  considérera-t-on  comme  plus  sérieuse  la  volonté  du 
testateur  qui  n*a  disposé  que  sous  une  condition  impossible  : 
«  J'institue  Tilius  pour  mon  héritier  s'il  boit  toute  Teau  du  Tibre 
à  son  déjeuner?  »  Évidemment  cela  ne  s'explique  que  par  la 
favenr  particulière  accordée  aux  institutions  d'néritiers ,  pour  que 
les  citojens  ne  meurent  pas  intestai ^  et,  par  extension,  à  toutes 
les  libéralités  testamentaires. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  également  à  la  condition 
contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs.  Considérée  comme  non  avenue 
dans  les  testaments  (tom.  II,  n*  740),  elle  est  une  cause  de  nuUité 
dans  les  contrats  (5). 

1358.  Purefacta  obligatio  inteUigitur  :  en  effet,  il  n'y  a  pas 
véritablement  de  condition,  c'est-à-dire  de  chance  d'un  événe- 
ment futur  et  incertain  :  il  est  bien  certain  que  le  stipulant  ne 
touchera  jamais  le  ciel.  La  stipulation  est  utile  et  au  présent  (utilis 
et  prœsens  est) ,  dit  Ulpien  dans  des  expressions  qui  reviennent  à 
celles  de  notre  texte  (6).  —  Hais  il  ne  faudrait  pas  étendre  cette 
décision  à  la  condition,  imposée  au  stipulant,  de  ne  pas  faire 


f  I  )  Dio.  *4.  7.  De  ohîig.  etact.^,%  11.  f.  Gaî.  —  (t)  Drc.  /6.  31.  f.  Macian. 

Y  )  Gai.  Comm.  8.  %  98.  —  (4)  Dic.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  Zi.  f.  Mœcian. 

_  \5)    DtG.   45.   1.    Verb.  obi.  35.   S  1.  Paul.  137.  J  6.  f.  Vcnulej.  — 
(6)    ê.  T.  f.  Cip. 
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Soelque  chose  de  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs  :  il  y  a  ici  une 
ifférence  radicale  entre  la  condition  physiquement  impossible  et 
la  condition  illicite.  Par  exemple  :  Promets-tu  de  me  donner  cent 
$ous  XoT  si  je  n'incendie  pas  cette  maison?  si  je  n'injurie  pas 
teUe  personne  ?  La  stipulation  est  inutile.  On  ne  peut  stipuler  un 

Srix  pour  s^abstenir  d'un  acte  illicite  ou  immoral  :  «  Si  ob  male- 
cium,  nejiat,  promissum  sit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  con- 
ventione,  »  dit  élégamment  et  laconiquement  le  jurisconsulte 
Ulpien  (1).  Ce  serait  là  ce  que  les  Romains  appellent  stipuler 
ex  turpi  causa  (ci-dessous,  §  24).  —  Mais  rien  n* empêche  de 
stipuler  une  somme  pour  le  cas  où  le  promettant  commettrait 
un  acte  illicite  ou  immoral;  une  pareille  stipulation,  loin  d'être 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  est  conçue  de  manière  à  leur  être 
favorable  :  ex  bonis  moribus  concepta,  dit  Papinien  (2),  puis- 
qu'elle menace  l'action  illicite  d'une  sorte  de  peine.  Toutefois,  si 
les  circonstances  lui  donnaient  un  autre  caractère,  par  exemple 
si  c'était  sa  part  dans  le  produit  de  l'acte  illicite,  ou  le  prix  de 
son  silence,  de  son  adhésion,  que  le  stipulant  se  fît  promettre 
ainsi,  la  stipulation  serait  nulle  comme  faite  ex  turpi  causa. 

XII.  Item  verborum  obligatio  inter        1%,  L'obligation  par  paroles  ne  peut 
absentes  concepta  inutilis  est.  Scd  cum   être    contractée    entre    absents.    tl.ais 
hoc  matcriam  litium  contentiosis  homi-   comme  il  y  avait  là  une  source  de  pro- 
nibus  prsstabat,  forte  post  tempns  taies   ces  pour  les  hommes  à  esprit  conten- 
allegationcs  opponentibus;  et  non  prs-  tienz,  qui,  après  un  long  terme  peofc- 
sentes  esse  vel  se  vel  adversarios  suoi   être ,   opposaient  de  pareilles  altcc|£- 
contcndcntibus ,  ideo  nostra  constitotio   tiens ,  soutenant  qu'eux  ou  leurs  adrer- 
propter  celerifatem  dirimendarum   li-   saires  n'avaient  pas  été  présents,  nous 
tinm  introducta  est ,  quam  ad  Gssarien-   avons  introduit ,  dans  le  Dut  de  mettre 
ses  advocatos  scripsimus  :   per  quam   prompte  fin  à  ces  proc&s,  one  constitc» 
disposuimus  taies  scripturas  que  presto   tion  adressée  aux  avocuts  de  Gésarëe, 
esse   partes  indicant,  omnimodo  esse   par  laquelle  nous  décidons  que  les  écr.i> 
credendas,  nisi  îpse  qui  talibus  utitur   portant  indication  de  la  présence  des 
împrobis  allegationibus,  manifestissimis   parties  en  feront  pleine  foi,  à  moins  que 
probationibus  vel  per  scHpturam  vel  celui  qui  a  l'improbité  de  recourir  à  de 
per  testes  idoneas  adprobaverit,  in  ipso   tels  moyens  ne  prouve  de  la  manière 
toto  die  quo  conficiebatur  instrumen-   la  plus  évidente,  soit  oor^cri^,  soit  jmt 
tum,  sese  vel  adversarinm  snnm  in  aliis  témoins  dignes  de/ot,  que,  pendant  iottt 
locis  esse.  le  jour  dans  lequel  Técrit  a  été  fait,  lui 

ou  son  adversaire  étaient  dans  on  antre 

lien. 

1359.  Le  contrat  verbal  ne  peut  avoir  lieu  entre  absents;  le 
motif  en  est  évident,  puisqu'il  ne  se  forme  que  les  parties  se  parlant 
(utroque  loquente)  et  s*entendant  l'une  l'autre:  tiNecabsens 
quidem  :  quoniam  exaudire  invicem  debent  (3).  •  D'oii  il  suit 

(i)  Di«.  «.  14.  Dé  pactU,  7.  $  3.  f.  Ulp.  —  («)  Dic.  M.  i.  lîl.  S  1.  f- 
*  Faptn.— 2.  ik.Depactis,  50.  f.  Ulp.  —  Gon.  4.  56.  Si mancipium  Oavenierit 
ne  prostituatur.  —  Le  fragment  de  Pomponîus  (Dig.  45.  1.  Verb.  M.  19.), 
et  la  cousliluUon  d* Alexandre  (Goo.  8.  39.  De  inutU,  stipul.  2.),  relatifs  &  a 
cas  particulier,  celui  du  divorce,  et  motivés  par  des  raisons  tontes  spéciales, 
ont  exception,  mais  non  pas  obstacle  à  ce  principe.  —  (3)  Ihc.  45.  i.  Verhm 
M  i.  pr.  f.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  5.  7.  J  2 
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que  le  fait  d*an  alibi  était  une  objection  radicale  à  opposer  à 
celui  qui  invoquait  Texistence  d'un  pareil  contrat.  Le  texte  nous 
expose  les  dispositions  prises  par  une  constitution  de  Justinien 
pour  empêcher  l'abus  d'un  pareil  moyen  et  la  fréquence  des 
procès  qui  en  étaient  la  suite. 

1360.  Le  contrat  verbal  n'exige,  en  lui-même,  aucune  écriture, 
aucun  mode  particulier  de  constatation.  Il  se  forme  par  la  simple 

Srononciation  des  paroles  :  dès  lors  il  existe.  Mais,  en  cas  de 
énégation ,  la  partie  intéressée  aura  besoin  de  fournir  la  preuve 
de  cette  existence.  —  Pour  être  à  même  de  faire,  au  besoin, 
cette  preuve,  mais  seulement  comme  moyen  de  preuve  (l),  on 
peut  dresser  un  écrit  constatant  ce  qui  s'est  passé,  et  que  l'on 
nomme  instrumenium  par  excellence,  comme  le  meilleur  mode 
d'instruire  sur  les  faits;  ou  encore  cautiOj  comme  une  sûreté 
pour  le  stipulant  (voir  tom.  I,  Génér,,  n*  173).  Nous  trouvons 
dans  les  textes  divers  de  pareils  écrits,  dressés,  soit  par  le  pro- 
mettant, soit  ordinairement  par  un  esclave,  par  un  affranchi,  et 
constatés  vrais  par  la  signature  du  promettant  ou  des  témoins. 

a Tantam  pecuniam  dari  stipuiatus  est  Aulus  Agerius,  spo- 

pondit  Numerius  Negidius,  etc.  (2)  ;  »  —  «  Tôt  aureos  recti  dari 
stipuiatus  est  Julius  Carpns  :  spopondimus  ego  Antoninus  Achil- 

leus  et  Cornélius  Divus  (3)  ;  »  -—  « Eaque  sic  recta  dari  fieri, 

fide  roganti  Sticho,  servo  Lucii  Titii,  promisit  Callimacbus;  »  — 
«  Stipuiatus  est  Julius  Zosas;  spopondit  Flavius  Candidus  dominus 
meus  ;  subscripsit  et  dominus  (4).  d  —  Ou  bien,  on  peut  recourir 
k  des  témoins  qui  assisteront  à  l'acte  et  pourront  en  rendre  témoi- 
gnage (5);  ou  enfin  à  toute  autre  espèce  de  preuve.  —  Le  texte 
nous  explique  suffisamment  les  dispositions  de  Justinien  quant  à 
la  foi  attachée  à  l'écrit  constatant  la  stipulation,  et  quant  à 
l'impossibilité  d'objecter  désormais  contre  un  pareil  écrit  un  alibi, 
à  moins  qu'il  ne  s'agit  d'une  absence  durant  la  totalité  du  jour 
indiqué  comme  celui  de  la  stipulation  {toto  eo  die) ,  et  que  cette 
absence  ne  fût  constatée  par  les  preuves  les  plus  claires  et  les  plus 
manifestes  {liquidis  ac  mani/estissimis  probationibus)  ;  ou  mieux, 
par  écrit  (veî  per  scripturam);  ou  par  des  témoins  dignes  de 
tonte  foi ,  et  au-dessus  de  tout  reproche  (vel  per  testes  undique 
idoneos,  et  omni  exceptione  majores).  Tels  sont  les  termes  de 
la  constitution  de  Justinien  (6). 

(1)  Ihc.  22.  4.  De  fide  nutrumentorum»  4.  f.  Gai.  :  Fiunt  enîm  de  his 
fcriptarie,  ut  quod  actam  est,  per  eas  facilius  probari  posait  :  et  sine  his  aatem 
valet  quod  actam  est,  si  habeat  probationem.  *  Quoique  ces  paroles  de  Gaios 
n'aient  pas  été  écrites  spécialement  pour  la  stipatalion ,  on  peut  les  y  appliquer. 
—  (S)  Ci-dessous,  tit.  89.  S  8.  —  (3)  Dig.  45.  8.  De  dvob.  reis  const.  11.  g  8. 
f.  Papin.  —  (4)  Difi.  45.  1.  Verh.  obi,  128.  §  1.  f.  ScœvoL;  186.  J  8.  f.  Paul. 
L'écrit,  comme  on  peut  le  voir  par  ces  exemples  en  leur  entier,  commence  par 
le  narré  des  faits  et  par  l'indication  exacte  des  choses  promises.  —  (5)  Cod.  4. 
21.  De  fide  inrtrum,  15.  const.  Constantin.  4.  19.  De  probat,  18.  const.  Dio- 
clét.  et  Maxim.  —  (6)  CeUe  constitution,  de  l'an  531,  est  insérée  an  Gode  :  & 
38.  De  contrah,  et  commit,  itipul.  14* 


216  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  lU. 

Xm.  Post  mortem  laam  dari  sibi  18.  Nnl  ne  pouvait  stipnlerqn^oii lu 
nemo  ttipulari  poterat,  non  magîs  qoam  donnerait  après  sa  mort,  non  plis  qn'i- 
post  ejos  moHero  a  quo  stipulabator.  Ac  près  la  mort  dn  promettant.  Et  méoie 
nec  is  qui  in  alicujus  potestaie  est,  post  celui  ^t  est  en  la  puissance  d^m  witrt 
mortem  ejos  stipuiari  poterat,  qaia  pa-  ne  pouvait  stipuler  qu'on  donnenit 
tris  vel  domini  voce  loqui  videtor.  Sed  après  la  mort  de  ce  dernier,  parce  (pe 
et  si  quis  ita  stîpnletnr  :  Pridib  quam  c  est  par  la  voix  de  son  père  on  de  soo 
if oiuAR  vel  PRiDiR  QDAU  MORiXRis  DABis ,  mattre  qu'il  est  censé  parler.  La  itip 
inutilis  erat  stipulatio.  Sed  cum  (ut  jam  lation  ainsi  conçue  :  Hc  dohsbius-to  u 
dictum  est)  ex  consensn  contrafaentiom  vbillb  db  ma  mort  ou  la  vbillb  dit\ 
itipulationes  valent,  placnit  nobis  etiam  mort?  était  également  inatile.  Mah 
in  nunc  juris  articulum  necessariam  in-  comme,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit, 
ducere  emendationem  ;  ut  sive  pott  c'est  dn  consentement  des  contradmb 
mortem ,  sive  pridie  quam  morietur  sti-  que  dérive  la  validité  des  stipolatioos, 
pulator  sive  promissor,  stipulatio  con-  il  nous  a  plu  d'apporter  à  ce  point  (h 
cepta  Bit ,  vaieat  stipulatio.  droit  une  correction  nécessaire.  En  cqd* 

séquence ,  conçue ,  soit  pour  le  Um 

Sostérieor  à  la  mort,  loit  pour  iafeilf 
e  la  mort  dn  stipulant  on  dn  promet- 
tant «  la  stipulation  n'en  sera  pismoiK 
valable. 

1361.  n  8^ agit  ici  de  quelques  subtilités  excessives  de  la  jaiis- 
prudence  romaine.  La  stipulation  dont  Taction  était  différée  jos- 
qu*après  la  mort,  soit  dn  stipulant  :  a  PoST  iiorteu  ueaitoiii 
sPONDES?  D  soit  du  promettant  :  a  Quuu  mortous  ebis,  DâRi  spok- 
DES?  a  était  nulle.  Et  Gains  nous  en  donne  la  raison  :  «  Nam  ro- 
elegans  esse  visum  est  ex  heredis  persona  incipere  obligaiio- 
nem  (1)  ;  «  motif  qui  déjà  nous  était  donné  dans  le  Code,  paria 
constitution  de  Justinien  :  a  Ab  heredibus  enim  incipere  actiones, 
vel  contra  heredes,  veteres  non  concedebant  (2).  »  Il  avait  pan 
aux  anciens  inélégant,  c*est-à-dire  contraire  à  Tordre  régulier, 
d'admettre  comme  valables  des  actions  qui  n'étaient  créées  que 
pour  commencer,  soit  pour,  soit  contre  les  héritiers.  Déjà,  cepen- 
dant, sous  Tancienne  jurisprudence,  on  avait  échappé  en  partie 
à  Tapplicalion  de  cette  règle,  à  Taide  d'un  adjoint  particolier 
nommé  adstipulaior,  qu*on  se  donnait  dans  la  stipulation,  ainsi 
que  nous  Tavons  déjà  dit  ci-dessus,  n*  1266,  et  dont  nons  traite 
rons  bientôt  avec  détail.  Mais  Justinien  supprime  la  règle  elle- 
même.  Il  décide  que  les  actions  pourront  commencer  en  la  per- 
sonne des  héritiers,  soit  pour  eux,  soit  contre  eux  :  a  Utliceatad 
heredibus  et  contra  heredes  Incipere  actiones;  ne  propternimiam 
subtilitatem  verborum,  latitudo  voluntatis  contrahentiom  imp^^ 
diatur  (3).  9  En  conséquence,  les  stipulations  dont  il  s*agit  sont 
désormais  valables. 

Nec  is  qui  in  alicujus  potestate  est,  L*  esclave  ne  pouvait  ainsi 
stipuler  :  Promets-tu  de  donner  après  la  mort  de  mon  iiiiiTas  • 
ni  le  fils  de  famille....  :  Après  la  mort  de  um  père?  paisquela 

(1)  Gai.  Comm.  3.  %  100.  —  (î)  Cod.  4.  11.  Ut  aefiones  et  ah  keredibusd 
contra  heredes  incipiant.  const.  unique.  —  (3)  Cod.  ïb.  — Et  aussi,  Cod-  *• 
S8.  De  contrah,  et  comm,  stip.  11.  const.  Justiaien. 
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stipulation  acquise  au  père  de  famille  n^aurait  produit  d*actîon 
qu*aprës  sa  mort.  La  réforme  de  Jnstinien  8*applique  à  ce  cas 
comme  à  Tautre. 

1362.   PaiDIE  QUAM  MORIAR?  vél  PRIDIE  QUAIf  MORIERIS?  C*éiaît 

une  conséquence  encore  plus  subtile  de  la  subtilité  qui  précède. 
Gaius  nous  expose  le  motif  de  la  nullité  dans  ce  cas  :  a  Quia  non 
potest  aliter  intelligî  pridie  quam  aliqnis  morietnr,  quam  si  mors 
secuta  sit  :  mrsus  morte  secuta,  in  prœteritum  reducitnr  stipula- 
tio,  et  quodammodo  talis  est  :  Heredi  ueo  dari  spondes?  Quœ 
saneinutilis  est  (1).  »  Décision  qui  du  reste  ne  lui  paraissait  guère 
raisonnable  :  «  Quod  non  pretiosa  ratione  receptum  vîdetur,  v 
rfit-il  ailleurs  (2).  Par  suite  de  la  constitution  de  Justinien,  cette 
seconde  subtilité  disparait  avec  la  précédente.  — Nous  avons,  du 
reste,  déjà  rencontré  les  mêmes  principes;  et  nous  les  avons 
expliqués,  dans  la  matière  des  legs  (tom.  II,  n**  928  et  929). 

ILWV,  Item  si  qiris  ita  stipulatiis  erat,        14.  Une  ttîpolation  semblable  :  Si 

Si  wavis  ex  A  si  a  venerit,  hodib  darb  tsl  navire  arrive  un  joor  d'Asie,  pro- 

SPO.<VDES?  inutilis  erit  stipalatio,    qoia  mets-tu  de  me  donner  aujourd'hui?  était 

prœpostere  eoncepta  est.  sed  com  Léo,  inutile,  parce  qu'elle  est  conçue  d'une 

mcly fie  recordationis,  in  dotibns  eandem  manière  prépostère.  Mais  Léon,  de  glo- 

stipulationem  que  prepostera  nuncupa-  rieuse  mémoire ,   ayant  voulu  qu'une 

tur,  non  esse  rejiciendam  ezistimavit,  telle  stipulation,  qu'on  nomme  prépos- 

nobis  placnit  et  huic  perfectum  robor  tère,  ne  fût  point  reietée  en  matière  de 

aceommodare:  utnonsolum  in  dotibus,  dot,  il  nous  a  plu  de  lui  donner  force 

sed  etiam  in  omnibus  valeat  bajusmodi  complète.  De  telle  sorte  qu'elle  soit 

conceptio  stipnlatjonis.  valable  non-senlement  dans  les  dots, 

mais  en  tonte  matière. 

1363.  La  nullité  de  la  stipulation  faite  sous  une  condition 
prépostère,  c'est-à-dire  dans  laquelle  on  a  mis  avant  [prœ)  ce 
qui  devait  être  après  ijpost)^  provenait  encore,  dans  Tancienne 
jurisprudence,  d*nne  trop  rigoureuse  appréciation  des  paroles.  Le 
caractère  spécial  d'une  pareille  stipulation,  c'est  que  le  terme  fixé 
pour  le  payement  est  antérieur  à  Taccomplissement  de  la  condi- 
tion ;  on  promet  de  payer  avant  d'y  être  obligé  :  a  Promets-tu  de 

IIE  DONNBB  aujourd'hui,  SI  TEL  NAVIRE  ARRIVE  PLUS  TARD?  Justinicn 

ne  s*attache  plus  à  l'irrégularité  des  paroles  ;  il  étend  aux  testa- 
ments et  à  tous  les  contrats  ce  que  l'empereur  Léon  avait  déjà  fait, 
par  ane  faveur  spéciale,  en  matière  de  dot.  En  conséquence, 
l'acte  sera  valable,  mais  le  payement  ne  pourra  être  demandé 
qa'après  l'accomplissement  de  la  condition  :  a  exactione  videlicet 
post  conditionem  vel  diem  compétente  (3).  » 


(1)  Gai.  Comm.  8.  S  100.  —  (î)  Gai.  Comm.  2.  S  232.  —  (3)  Cod.  6.  23. 
De  tesiam.  5t5.  eonst.  Jnstinien.  Le  sens  raisonnable  qu'on  pourrait  donner  à 
la  sHpolation  prépostère,  dans  l'intention  des  parties,  ne  serait-il  pas,  que  la 
condition  s'accomplissant  plus  tard,  le  payement  serait  effectue,  tant  pour  les 
froits  oa  pour  les  întérèto  qne  pour  tons  antres  accessoires,  comme  si  ce  paye- 
ment avait  dû  être  fait  an  jour  même  de  la  stipulation? 
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XT.  Ita  antem  concepta  stîpalatio,        15.  Une  stipulation  ainsi  faite,  par 
▼eluti  si  Titius  dicat  :  Gtiif  moriab,  darb   exemple,  Titius  disant  :  PaoMBTS-Ti]  de 

8P0HDBS?  tel  CUM  MOKRRIS?  et  apud  Te-    m  donner  quand  JK  VOUBRAI  ,  ou  QCASD 

leres  ntilis  erat,  et  nonc  valet  tu  mourras?  était  valable  cbes  les  an- 

deas,  et  Test  encore  aojonrd'hnL 

1364.  Distinction  subtile  entre  le  moment  même  de  la  mort, 
GUM  If ORIAR  »  CUM  If ORiERis  ;  et  le  temps  postérieur  à  la  mort ,  post 
MORTEM  MEAli,  CUM  ifORTUUS  ERis.  Dans  le  premier  cas.  Faction 
devait  prendre  naissance,  soit  pour  le  stipulant,  soit  contre  le 
promettant,  en  leur  personne  même  et  de  leur  vivant  :  car  aa 
moment  où  Ton  meurt,  Ton  vit  encore  :  «Non  post  mortem...  sed 
ultimo  vitœ  tempore,  »  dit  Gains  (1).  En  conséquence  la  stipula- 
tion était  valable  (2) .  Nous  avons  déjà  donné  la  même  explication 
«n  matière  de  legs  (tom.  II,  n*  928). 

XTI.  Item  post  mortem  alterins,       lH.  De  même,  la  stipalation  qa  on 
recte  stipalatnr.  donnera  après  la  mort  d*an  tiers  est 

valable. 

1365.  La  règle  qui  avait  fait  prohiber  par  Tancienne  jurispru- 
dence les  stipulations  post  morteu  meam  ou  post  morteii  tcam 
était  inapplicable  ici.  La  mort  d'un  tiers  formait  un  terme  incer- 
tain ,  que  rien  n'empêchait  d'apposer  à  une  stipulation. 

XTII.  Si  scriptum  in  Instromento        19.  S'il  est  écrit  dans  Finstruiiicnf 

fnerit  promisisse  aliquem ,  période  ha-  qn'ane  personne  a  promis,  elle  est  con- 

betur  ac  si  înterrogatione  précédente  sidérée  comme  ayant  réponda  à  nue 

responsum  sit.  interrogation  préalable. 

1366.  Ce  paragraphe  est  la  reproduction  littérale  d*an  frag- 
ment des  Sentences  de  Paul  (3).  Ici  l'écrit  n* énonce  pas  d*one 
manière  précise  comme  ceux  dont  nous  avons  donné  des  exem- 
ples ci-dessus,  n*  1360,  les  deux  actes  qui  constituent  le  contrat 
verbal,  savoir,  Tintcrrogation  et  ta  promesse.  Il  énonce  simple- 
ment qu'un  tel  a  promis,  mais  on  comprend  par  là,  comme  sous- 
entenau,  que  Tinterrogation  préalable  a  eu  lieu  :  «  Intelligendum 
etiam  prœcessisse  verba  stipulationis,  «  dit  Paul  (4). — Credendum 
est  prœcedentem  stipulationem  vocem  spondentis  subseculam 
esse,  »  porte  une  constitution  de  Sévère  et  d'Antonin  (5).  Les 
solennités  requises  sont  censées  avoir  été  accomplies ,  du  moment 

aue  le  résultat  juridique  qui  en  faisait  le  but  final  est  énoncé 
ans  récrit  (6).  Sauf,  toutefois,  le  droit  de  fournir  la  preuve  du 
contraire  (7). 

(1)  Gai.  Gomm.  %  (  232.  —  Le  texte  da  Gomm.  8.  §  100,  sar  ce  point,  est 
évidemment  altéré.  —  (2jDiG.  45.  i.  Verb.  M,  45.  g§  i  et  8.  f.  Ulp.  —  12. 
6.  De  eondict.  indeb.  17.  f.  Ulp.  —  (3)  Paul.  Sent.  5.  7.  j  2.  —  (4)  Dig.  45 
1.  Verb.  obi.  134.  (  2.  f.  Panl.  —  (5)  God.  8.  38.  De  eonirak.  et  eomm,  stîp. 

1.  const.  Sever.  et  Anton.  —  (6)  Dic.  45.  1.  Verb.  obi.  30.  f.  Ulp.  —(7)  Dk. 

2.  14.  De  pactU.  7.  J  12.  f.  Ulp.  :  Quod  fere  novissima  parte  pactormn  ita  soïet 
inseri,  rogavit  Titius,  tpopondit  Mcmus,  luec  verba  non  tantom  pactionis  loco 
accipiuntiir,  sed  etiam  stipulationis,  ideoque  ex  stipulatu  nascitor  actio,  nisi 
contrarinm  specialiter  adprobetar,  quod  non  animo  stipulanUum  hoc  factum  est, 
«ed  tantom  pÀdscentinm.  s 
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XTIII.  Qaotlefi  plures  res  una  sti-  19.  Lorsque  plotieurs  choses  sont 
pnlalione  comprefaendantur,  si  quidem  comprises  dans  une  seule  stipulation,  si 
promissor  sirnpUciter  respondeat  :  Darb  le  promettant  répond  simpiemient  :  Jx 
SPONDBO,  propter  omnes  tenetor.  Si  vero  promkts  db  donnir  ,  il  est  lié  pour  toutes, 
unam  ex  fais ,  vel  quasdam  daturum  se  Hais  s'il  répond  qa*il  donnera  Tune,  on 
responderit,  obligatio  in  lis  pro  qnibns  qu'il  donnera  quelques-unes  de  ces 
spoponderit  contrahitur.  Ex  pluribus  choses,  l'obli^tion  n  est  contractée  que 
enim  stipolatîonihns  una  ¥el  qusdam  pour  les  choses  contenues  dans  sa  ré- 
videntnr  esse  perfectœ  :  singulas  enim  ponse.  En  effet,  des  diverses  stipula- 
res  stipnlari,  et  ad  sîngolas  respondere  tiens  contenues  dans  l'interrogation,  le 
^ebemos.  promettant  est  censé   n'en  compléter 

qu'une  on  que  quelques-unes;  car  il 
faut,  pour  chaque  objet,  et  la  stipula- 
tion et  la  réponse. 


1367.  n  fant  rapprocher  ce  paragraphe  du  §  5  qni  précède,  et 
bien  distinguer  les  nuances  qui  séparent  les  cas  régis  par  eux. 
Ici  il  y  a  dans  la  stipulation  plusieurs  objets  distincts,  ce  qui 
forme  véritablement  autant  de  stipulations  que  d'objets  :  «  Scire 
debemus  in  stipulation ibus  tôt  esse  stipulationes  quot  specîes.  » — 
«  Ai  si  quis  illuH  et  illud  stipulatns  sit,  tôt  stipulationes  sunt  quot 
corpora  (I).  »  Or,  ces  stipulations  étant  distinctes,  leur  sort  Test 
aussi  :  les  unes  peuvent  être  nulles  et  les  autres  valables.  Stichum, 
Pamphiluu  et  EaoTEif  dare  spondes?  Spondeo  :  les  trois  esclaves 
sont  dus,  parce  que  la  promesse,  étant  générale,  s'applique  à 
chacun  d'eux;  Stichum  dare  spokbeo,  Stichus  seul  est  dû,  les 
deux  autres  ne  le  sont  pas,  parce  que  l'interrogation,  à  leur  égard, 
est  restée  sans  réponse.  «  Videris  enim  ad  unam  ex  stipulationibus 
respondisse  (2).  »  — Mais  si  les  objets  distincts  sont  stipulés  d'une 
manière  alternative ,  l'un  ou  l'autre  :  Stichum  aut  Pamphilum  dare 
SPONDES?  il  n'y  a  qu'une  seule  stipulation  d'une  nature  particu- 
lière, une  stipulation  alternative.  Si  donc  le  promettant  ne  répond 
que  pour  un  seul  :  Stichum  spondeo,  il  change  le  mode  de  l'obli- 

Îation,  aussi  bien  que  celui  qui,  interrogé  sous  condition,  répond 
e  donner  purement  et  simplement  :  dès  lors  nous  tombons  dans 
le  cas  du  §  5;  la  stipulation  est  inutile  (3). 


:.  Alteri  stipnlari  (ut  supra  dîc-  le.Nul  ne  peut,  comme  nous  Pavons 

fmii   est)   nemo  potest.  Inventœ  sunt  dît  plus  haut,  stipuler  pour  autrui.  En 

enim  httjosmodi  obligationes  ad  hoc  ut  efiet,  cette  forme  d'obligation  n'a  été 

•  (que    sibi   adquirat   quod    -  -   ' •"^- «K.*««  .^««Ur« 

:  ceterom  ut  alii  detur, 

sllpulatoris.  Plane  si  quis 

hoc  lacère ,  pomam  stipulari  cooTeniet,  intérêt.  Toutefois,  sil'on  veut  faire  une 

at  nui  itafactnm  sit  ut  comprehensum  stipulation  semblable,  il  faut  stipuler 

e«t,  committatur  pœnse  stipulatio  etiam  une  peine,  dételle  sorte  que  si  le  pro- 

ei    cujus  nihil  interest.  Pœnam  enim  mettant  n'exécute  pas  ce  qui  a  été  dit , 

qnain  stipulatur  quis,  non  illud  inspici-  la  stipulation  de  la  peine  se  réalise  m firae 

UxT  quid  intersit  cjus,  sed  quœsitguan-  pour  celui  qui  n'avait  aucun  mtérét  à 

atas  in  conditione  stipulatîom's.  Ergo,  cette  exécution.  En  effet ,  lorsque  qoel- 

(1)  DiG.  45.  1.  Uerb.  obi.  29.  pr.  et  86.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  S3.  §  *•  f.  P*ol. 
^^(3)  Dio.  45.  i.  Verb,  obi.  83.  8  2-  f.  Paul. 
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ri  qnis  ttipnletor  TiTio  dari,  nîfail  agît;  qn'nn  stîpale  une  peiné,  on  ne  cou»- 
sed  si  addiderit  pœnam  :  Nisi  didibis,  aère  pas  quel  est  son  intérêt,  nuis  quel 
TOT  ADM08  DAU  SFOMMuT  tunc  conuiiii-  est  le  montant  de  la  claose  pénale.  Si 
tttor  itipolatio  donc  quelqu'un  stipule  Qif ox  DONnai 

A  Tmns,  Vacte  est  nul;  mais  s'ilajoote 
cette  peine  :  Et  paotb  db  lb  paiie,  ti- 

POVIIS-TU  DB  MB  DOmiBB  TABT?  la  itipQ- 

lation  produit  obligation. 

XX.  Sed  et  si  qnis  stipnletnr  alii ,  %0,  Mais  si  quelqu'un  stipule  poor 
cnm  ejus  inferesset,  placuit  stipnlatio-  autrui  y  ayant  intérêt,  la  stipulation  a  été 
oem  valere.  Nam  si  is  qui  pupiili  tute*  reconnoe  valable.  En  effet,  si  ceJni  qai 
lam  administrare  cœperat,  cesait  admi-  avait  commencé  l'administration  d'une 
nistratione  cotutori  sno,  et  itipnlatus  tutelle  céda  cette  administration  à  wn 
est  rem  pnpilli  salvam  fore  ;  quoniam  cotntenr,  et  stipule  de  Id  que  les  faieu 
interest  stipulatoris  fieri  quod  stipnlatus  du  pupille  seront  sauvegardés,  eoime 
est,  cum  obligatus  futurus  esset  popillo  il  v  va  de  Tintérôt  du  stipulant  ^'fles 
si  maie  gesserit,  tenet  obligatio.  Ergo  soit  ainsi,  parce  qu'il  est  responsable 
et  si  qnis  procuratori  suo  dari  stipula-  envers  le  pupille  de  la  mauvaise  adni- 
tus  ait,  stipnlatio  vires  habebit.  Et  si  nistratioa,  la  stipulation  est  valable.  De 
creditori  dari  stipulatus  sit ,  quod  sua  même,  ri  quelqu'un  stipule  qu'on  don- 
interest,  ne  forte  vel  pœna  conunittetur,  nera  à  son  procureur;  ou  bien  encore  à 
vel  prœdia  distrahantur  qua  pignori  ton  créancier,  car  le  stipulant  y  a  inté- 
erant,  valet  stipnlatio.  rét,  pour  éviter,  par  exemple,  qu'ose 

clause  pénale  soit  encourue,  on  ooe  lei 
fonda  donnés  en  gage  aoient  vendus. 

XXI.  Versa  vice,  qui  alium  factnmm  lil .  En  sens  inverse ,  celui  qoi  pro- 
promisit  videtor  In  ea  esse  causa  ut  met  qu'un  antre  fera  n'est  pas  teno,  à 
non  teneatnr,  nisi  pœnam  ipse  promi-  moins  qu'il  n'ait  promis  lui-fflèine  me 
lerit.  peine. 

1368.  Ces  trois  paragraphes  se  trouvent  saffisamment  expliqnés 
par  la  théorie  entière  que  nous  avons  exposée  ci-dessus ,  n**  1336 
et  suiv.  —  Remarquez,  dans  le  §  20,  Tintérèt  qu'a  le  tateurqoi 
cède  Tadministration  à  son  cotuteur  de  stipuler  de  ce  dernier  rm 
pupiili  salvam  fore,  puisque  les  tuteurs  sont  tons  responsables 
et  tenus  par  Faction  de  tutelle  de  Tadministration  les  uns  des 
autres  (tom.  II,  n*  277).  De  même,  Tintérèt  qu*a  celui  qui  stipule 
qu*on  donnera  à  son  procureur  ou  à  son  créancier  est  évident  (1). 


[.  Item  nemo  rem  anam  futn-  %%.  Nul  ne  peut  valablement  stifolff 
ram  in  eum  caaum  qno  sua  rit  ntiliter  la  chose  qui  doit  être  rienne  on  jour, 
•tipulatnr.  pour  le  cas  où  die  le  sera  devenue. 

1369.  Cest  une  règle  de  simple  raison,  qu*on  ne  peut  trans- 
férer la  création  d*un  droit  à  une  époque  où  son  existence  sera 
légalement  impossible,  ni  à  raccomplissement  d'une  condition 
qui  le  rendra  légalement  impossible  (2). 

XXIII.  Si  de  alla  re  stipulator  sen-  %9,  Si  le  stipulant  a  en  dans  Finten- 

ierit,  de  alla  promissor,  perinde  nulla  tion  une  chose,  et  le  promettant  ooe 

contrmhitur  obligatio,  ac  si  ad  interro-  autre,  il  n'y  a  pas  plus  d'obligation  que 

gatum  responsum  non  esset  ;  velnti ,  si  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  réponse  à  U 

(i)  DiG.  45.  1.  Verb,  obL  38.  $$  20.  21.  tt  et  23.  f.  Ulp.  118.  S 1  f- 
Papin.  —  (2)  Ib,  87.  f.  Paul.  —  Cod.  5.  3.  De  donat,  ante  nupi.  *.  coost 
Gordian. 
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Slichum  A  te  qaii  stipolalos   demande;  par  exemple,  si  quelqu'un  a 

fiierit,  ta  de  Pamphilo  lenseris  quem   stipulé  de  toi  Slichus,  et  que  tu  aies 
Stichnm  vocare  credideris.  en  dans  Tintention  Pamphile,  que  tu 

croyais  se  nommer  Stichus. 

1370.  Cest  le  cas  d'examiner  ici  le  rôle  que  joae  la  Yolonté, 
le  consentement,  dans  le  contrat  par  stipulation.  —  Le  principe 

[premier  de  ce  contrat,  comme  de  tout  autre,  est^  sans  nul  doute, 
*accord  de  volonté  entre  les  parties,  leur  mutuel  consentement  : 
«  Stipulatio  ex  ntriusque  consensu  valet,  »  dit  Paul  ;  a  ex  utriusque 
consenstt  perficitur,  «  dit  Venulejns  (I).  Mais  la  cause  civile 
d'obligation,  c*est  la  prononciation  des  paroles  exprimant  ce  con- 
sentement en  une  interrogation  d'une  part  et  en  une  réponse 
conforme  de  Vautre.  Or,  s*il  y  a  erreur  entre  les  parties,  que 
décidera-t-on?  Les  jurisconsultes  romains  formulent  en  axiome 
de  droit  cette  vérité  :  «  Non  videntur  qui  errant  consentire  (2)  ; 
d'oti  la  conséquence  générale  que  dans  tous  les  contrats,  soit 
de  bonne  foi,  soit  même  de  droit  strict,  Terreur  est  une  cause 
de  nullité  (3).  Mais  il  y  a  bien  des  nuances  dans  Terreur;  elle 
peut  tomber  sur  tel  ou  sur  tel  autre  points  bien  différents  :  quel 
sera  celui  où  elle  entraînera  nullité ,  celui  où  elle  cessera  de  pro- 
duire cet  effet?  Cette  question  délicate  n'est  pas  envisagée  par  le 
droit  romain  de  la  même  manière  pour  tous  les  contrats.  Elle  se 
trouve  résolue  plus  largement  dans  les  uns  que  dans  les  autres, 
selon  leur  nature  diverse.  Dans  la  stipulation,  où  le  consentement, 
pour  obliger,  doit  être,  pour  ainsi  dire,  matérialisé  dans  la  pro- 
nonciation des  paroles ,  il  en  est  de  même  de  Terreur  entraînant 
nullité  :  il  faut  que  ce  soit  une  erreur  matérielle,  sur  le  corps 
même,  sur  l'individu  (species)  on  sur  le  genre  (aenus)  stipulés 
et  promis;  en  un  mot,  comme  dit  notre  texte,  de  alia  re.  Par 
suite  d*nne  erreur,  nous  avons  en  vue,  vous  Pampbile,  moi 
Stichus;  vous  tel  cheval,  moi  tel  autre;  vous  du  vin,  moi  de 
l'buile.  a  Si  hominem  stipulatus  sim,  et  ego  de  alio  sensero,  tu 
de  alio  :  nihil  acti  erit;  nam  stipulatio  ex  utriusque  consensu 
perficitur  (4).  »  Mais  du  moment  qu'il  y  a  assentiment  mutuel 
sur  le  corps,  bien  qu*erreursur  la  substance,  par  exemple,  du 
coivre  pris  pour  de  Tor,  le  contrat  verbal  est  valable,  sauf  les 
remèdes  prétoriens,  s'il  y  a  lieu  (5). 

(i)  Difi.  45.  1.  Verb.  ohl.  83.  S  i-  f-  P«al*  i37.  g  1.  fr.  Venulej.  —  (2)  Dig. 
50.  17.  De  regul.jur.  116.  §  t.  f.  Ulp.—  Ç6)  Dig.  H.  7.  De  obUg,  et  a£t,  57. 
f.  Pomp.  :  c  In  omnibus  negotiis  contrahendis,  siTe  bona  fidei  sint,  sive  non 
sint,  si  error  aliquis  intenrenit,  ut  aliud  sentiat,  (/nito)  qui  émît  sut  qui  conducii, 
aliad  qui  cum  eo  contrahit  :  nihil  valet  quod  acti  sit.  >  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verh, 
^bl.  lâ7.  $  1.  f.  Venulej.;  83.  %  1.  f.  Paul.  —  (5)  Ib,  Î2.  f.  Pau!.  :  «  Si  id  quod 
aonini  pntabam,  cum  «s  esset,  stipulatus  de  te  fuero,  teneberis  mihi  hujus  œris 
nomine  :  quoniam  in  corpore  consenserimns.  Sed  ex  doli  mali  clausnla  tecam 
a^ain,  si  sciens  me  fefelleris.  9  —  Il  n'en  était  pas  de  même  dans  la  vente,  du 
moins  de  l'avis  de  certains  jurisconsultes.  Dig.  18. 1.  DecorUrak,  empt.  9.  |  S. 

f.  Ulp. 
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1371.  Le  dol  {dolus  malus  :  Yoir  tom.  I,  Génér.,  n*  165),  à 
moiiu  quMl  n^eût  produit  une  erreur  sur  le  corps  même  de  la 
chose»  auquel  cas  on  tomberait  dans  la  règle  précédente,  ledol 
n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation  ;  le  cousentement, 
les  paroles  s*y  trouvent,  Tobligation  existe  :  sauf  également  les 
secours  prétoriens  pour  obvier  à  ces  conséquences  contraires  à 
l'équité.  «  Si  quis,  cum  aliter  convenisset  obligari,  aliter  per  machi- 
nationem  obligatus  est  :  erit  quidem  subtilitati  jnris  obstrictas; 
sed  doli  exceptione  uti  potest  (1).  » 

1372.  La  violence  elle-même  (vis  metus  :  voir  tom.  I,  Gém., 
n*  165)  n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation;  les  jaris- 
consultes  romains  reconnaissaient  bien  que  rien  n'est  plus  con- 
traire à  la  volonté,  au  consentement,  que  la  violence  (2)  ;  toutefois 

Îuand  il  s'agissait  d'un  acte  de  droit  civil,  accompli  sousTempire 
e  la  violence,  ils  disaient  :  tamen  eoactus  volai;  placé  eotrt 
l'alternative  ou  du  mal  dont  j'étais  menacé  ou  du  consentement 
exigé  de  moi,  j'ai  choisi  entre  ces  deux  partis,  j'ai  donné  ce 
consentement,  eoactus  volui  :  et  cet  acte  produisait  ses  effets 
civils  (3)  ;  ce  qu'il  ne  faut  pas  attribuer  seulement  à  l'influeucede 
la  philosophie  stoïcienne  et  à  son  mépris  pour  la  douleur  ou  pour 
la  crainte,  mais  bien  aux  principes  rigoureux  et  formalistes  do 
vieux  droit  romain.  La  philosophie  et  le  droit  des  gens  ont  fait 
intervenir  le  secours  prétorien  pour  porter  remède  à  ces  rigaenn. 
Ainsi,  le  contrat  verbal  formé  par  suite  de  la  violence  sera  valable, 
sauf  les  recours  accordés  parte  préteur.  aDolo  vel  meta  adliibilo, 
actio  quidem  nascitur ,  si  subdita  stipulatio  sit  :  per  doli  mali 
tamen  vel  metus  exceptionem  summoveri  petitio  débet  (4).  * 
D'autres  remèdes  prétoriens  que  l'exception  peuvent  aussi  exister, 
notamment  celui  d'une  restitution. 

XXIT.  Quod  ttarpi  ex  causa  pro-       %^.  La  promesse  faite  fO»  ^ 

missnm  est,  Teloti  si  qnis  homiciaiam  cause  honteuse,  par  exemple,  celle (|< 

vel  sacrUegiiUD  se  faetumm  promittat,  commettre  on  homicide  oa  u  'i^' 

non  valet.  l^ge^  est  nnlla. 

1373.  Turpi  ex  eausa.  Soit  que  la  stipulation  ait  directemeat 
pour  objet  un  fait  illicite  ou  immoral  à  commettre,  ou  un  devoirâ 
omettre;  soit  qu'ayant  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  tonte 
autre  chose  qui  peut  être  valablement  stipulée,  elle  soit  motivée  sur 
de  pareils  faits  accomplis  on  à  accomplir  :  a  Generaliter  novimos^ 
turpes  stipulationes  nullius  esse  moment!  (5)  ;  »  —  «  Si  fi&gitu 

(i)  DiG.  *5.  i.  Verh.  ohL  36.  f.  Clp.  —  (%)  Dig.  50.  IT.  De  re^-ï': 
116.  pr.  f.  Ulp.  :  c  Nihil  coosensui  tam  contrariom  est,  qui  et  bons  ^àeipàÀ^* 
sustinet,  qoam  vis  atque  metus.  •  —  Dig.  4.  S.  Quai  met,  cous,  i.  f-  ^'P  ■ 
I  ...  propter  necessitatem  impositam  contrariam  ¥olantati.  •  —  (3;  Dig.  V^l 
Quod  met.  cous,  21.  J  5.  f.  Paul,  c  Quia  qaamvis,  si  liberom  esset,  noluissem, 
tamco  eoactus  volai.  •  —  (4)  GoD.  8.  39.  De  inutU,  stip,  5.  const.  Dioclct.  et 
Maxim.  —  8.  38.  De  contr,  et  comm,  stip,  9.  const.  Dioder.  et  Maxim.  — 
(5)  Dig.  45.  1.  Verb.  M  26  f.  Ulp.;  et  27.  f.  Pomp. 
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faciendi  vel  facti  causa  concepta  sit  stipulatio»  ab  ÎDitio  non 
valet  (I).  V  Ou  soit  enfin  que  ces  faits  entrent  comtne  condition 
dans  la  stipulation,  selon  ce  que  nous  avons  expliqué  en  traitant 
des  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs  (n*  1357). 


'.  Gam  qaîs  sub  aliqna  condî-  %5.  Dans  une  stipulation  condition- 
lion  e  stîpulatas  fuerit,  licet  ante  con-  nette,  bien  qne  le  stipulant  meure  avant 
ditionem  decesserit,  postea  existente  l'accomplissement  de  la  condition,  dès 
conditione ,  hères  ejus  agere  potest.  qne  cet  accomplissement ,  même  posté- 
idem  est' et  ex  promissoris  parte.  rieur,  a  eu  lieu,  l'héritier  peut  agir. 

De  même,  du  c6té  du  promettant. 

1374.  Ce  principe  nous  est  connu  ;  nous  savons  que  dans  les 
contrats,  même  en  cas  d'obligation  conditionnelle,  c'est  à  Tépoque 
du  contrat  qne  le  droit,  tout  éventuel  qu'il  est,  est  fixé  en  la 
personne  des  contractants,  acquis  à  l'un  et  imposé  à  l'autre;  par 
conséquent  transmissible  à  leurs  héritiers,  à  moins  que  sa  nature 
particulière  ne  s'y  oppose  (ci-dessus,  n*  1253). 


[.  Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense  %0.  Celui  qui  a  stipulé  qu'on  lui  don- 
dari  stîpuJatus  est ,  nisi  omnibus  parti-  nera  une  chose  dans  telle  année  ou  dans 
bus  anni  vel  mensis  prateritis ,  non  tel  mois,  ne  peut  la  demander  réguliè- 
recte  petet.  rement  qu'après  que  toutes  les  parties 

de  Tannée  ou  du  mois  sont  écoulées. 

XXVII.  Si  fundum  dari  stipuleris  1d.  Si  tu  stipules  la  dation  d'un  fonds 
vcl  hominem,  non  poteris  continuo  ou  d'un  esclave,  tu  ne  peux  pas  agir 
agere,  nisi  tantum  spatinm  prsterierit  immédiatement  :  il  faut  que  le  temps 
quo  traditio  fieri  possit.  nécessaire  pour  pouvoir  opérer  ta  tra- 

dition soit  écoulé. 

1375.  Les  règles  contenues  en  ces  paragraphes  nous  sont  déjà 
connues,  par  ce  que  nous  avons  vu  ci-dessus  (tit.  15,  §  2,  n*  1247), 
sur  les  stipulations  à  terme. 

1376.  Terminons  par  une  observation  capitale  en  cette  matière. 
La  cause  productrice  d'obligation  dans  le  contrat  verbal,  ce  sont 
les  paroles  mêmes  (verbis  obligatio).  A  moins  de  stipulations 
honteuses  ou  prohibées,  il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  de  savoir  à  quelle 
occasion  et  pour  quel  motif  le  promettant  a  fait  sa  promesse  ; 
si  quelque  fait  antérieur,  ou  quelque  intention  de  libéralité,  ou 
quelque  engagement  pris  envers  lui ,  motive  et  justifie  rationnel- 
lement son  obligation.  Les  paroles  ont  été  prononcées,  la  promesse 
a  été  faite  :  donc  l'obligation  existe;  et  c'est  par  le  contenu  des 
paroles  qu'il  faut  la  juger  et  la  déterminer.  Tel  est  le  strict  droit 
civil  des  Romains  :  c'est  la  forme,  ce  sont  \e%verha  qui  constituent 
la  cause  juridique  de  l'obligation.  — Cependant,  en  fait,  ces 
paroles  ne  sont  intervenues,  le  promettant  n'a  fait  cette  promesse, 
que  par  un  motif  quelconque.  Ou  il  avait  à  remplir  quelque 
obligation  antérieure,  à  réparer  quelque  dommage,  à  compenser 
quelque  avantage  par  lui  retiré  ou  à  retirer  ;  ou  bien  le  stipulant, 

(1)  a.  123.  f.  Papin. 
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de  son  côté,  s'est  obligé  à  quelque  chose  envers  lai;  ou,  enfin, 
il  a  voulu  faire  une  libéralité.  Voilà  les  motifs  de  fiiit,  les  causes 
rationnelles  qui  ont  pu  déterminer  et  qui  justifient  son  obligation. 
Fréquemment,  c'était  à  Toccasion  oes  prêts  de  consommation 
(mutuum)^  et  surtout  de  prêts  d'argent,  que  se  faisaient  les  stipu- 
lations. L'argent  était  compté,  et  la  stipulation  faite  immédiate- 
ment après  (1)  ;  ou  bien  la  stipulation  faite  d'avance,  et  les  espèces 
comptées  ensuite.  L'écrit  (cautio)  rédigé  pour  constater  la  stipu- 
lation commençait  généralement  par  l'exposition  des  circonstances 
qui  l'avaient  motivée  (voir  ci-dessus,  n*  1360,  avec  la  note  4). 
Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ces  causes  de  fait,  causes  purement 
rationnelles,  avec  la  cause  juridique,  la  cause  productrice  de 
l'obligation  :  à  savoir,  dans  le  contrat  verbal,  la  prononciation 
des  paroles.  Le  droit  civil  ne  considérait  que  cette  dernière.  — 
Cependant  la  philosophie  des  jurisconsultes,  l'équité  prétorienne 
portèrent  l'attention  sur  les  autres.  On  reconnut  injuste  que  le 
promettant  fût  lié  quand  la  stipulation  avait  lieu  sans  cause,  ou, 
pour  mieux  dire,  quand  le  fait  pour  lequel  elle  avait  été  faite 
était  faux  ou  n'avait  pas  été  exécuté  :  par  exemple,  quand  le 
stipulant  n'avait  pas  compté  les  espèces  promises  par  lui  et  sti- 
pulées à  l'avance.  Dans  de  pareils  cas,  selon  le  droit  strict,  en 
vertu  des  seules  paroles,  l'obligation  existe;  mais  par  le  secours 
de  l'exception,  on  donnera  au  promettant  le  moyen  de  se  défendre 
contre  l'action  du  créancier  (2).  C'est  la  cause  réelle,  la  cause 
philosophique  et  rationnelle  de  l'obligation  qui  surgit  et  qui  tend 
à  se  substituer  à  la  cause  formaliste  du  droit  civil. 

^1)  Di6.  46.  S.  De  nooationibuM,  6.  §  1.  f.  Ulp.  :  i  Gmn  pecanlam  mntaain 
deait  aais  sioe  stipulatione,  et  ex  continentî  fecit  stipulationem,  uous  contractai 
est  :  idem  erit  dicendum ,  et  si  ante  stipulatio  facta  est ,  mox  pecania  niimerata 
sit.  t  —  7.  f.  Pompon.  :  c  Gum  enim  pecunia  mutua  data  stipulamur,  non  puto 
obligationem  numeratione  nasci,  et  deinde  eam  stipulatione  novari  :  qaia  id 
agitur,  ut  sola  stipniatîo  teneat  ;  (et)  magis  implende  stipuiationis  gratia 


tempore^ 

quo  stipolabator ,  nihii  dolo  nôalo  admiserit,  tamen  dicendum  est,  eum,  eom 
iitem  contestatur,  dolo  facere  qui  perseveret  ex  ea  stipulatione  petere.  Et  û, 
cum  interponeretur,  justam  cansam  habnit,  tamen  nunc  nnllam  idoneam  cmnsam 
faabere  Yidetur.  Proinde  et  si  crediturns  pecuniam  stipulatus  est,  nec  credidit; 
et  si  certa  fuit  causa  stipuiationis,  que  tamen  aut  non  est  secuta,  aot  ûnita  est  : 
dicendum  erit  uocere  exceptionem.  •  Djg.  12.  1.  Dt  rêh.  crédit.  30.  f.  Paul.  : 
c  Qni  pecuniam  creditam  acceptums,  spopondit  creditori  futuro,  in  polestale 
habet,  ne  accipiendo ,  se  (ei)  obstringat.  t  (En  ce  sens  qu'il  est  lié  selon  le  droit 
strict,  mais  que,  s*il  ne  reçoit  pas  les  espèces,  il  aura  l'exception.)  —  Cod.  4. 
30.  De  non  numérota  pecunia,  9.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  «  Cum  ultra  lioe 
qnod  accepit,  re  obligari  neminem  posse  constet,  et  si  stipulatione  interposite, 
placita  creditor  non  dederit  ;  in  factum  (esse)  dandam  exceptionem  convenit.  — 
voir  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  13.  j  % 
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Orx  itipttlûiions  et  des  promesses  accessoires  à  une  stipulation 
et  à  une  promesse  principales  :  —  ou  des  adstipulaleurs 
(adstipalatores)  y  et  des  adpromettants  (adpromissores). 

1377.  Noos  avons  déjà  vu  (ci-dessas,  n**  1264  et  soiv.)  que 
le  mécaDisme  du  contrat  verbal  chez  les  Romains  était  tel  que, 
pour  le  même  objet  d'obligation,  il  pouvait  intervenir  soit  plu- 
sieurs stipulants,  soit  plusieurs  promettants;  —  que  les  interro- 
gations et  les  réponses  pouvaient  être  combinées,  liées  entre 
elles,  de  manière  à  ne  former  qu*un  seul  tout,  qu*un  seul  contrat 
îerbal  ;  auquel  cas  il  y  avait  des  costipulants  (co-rei  stipulandi)^ 
des  copromettants  (co^ei  promittendt)  ;  —  ou  bien  qu'elles  pou- 
vaient être  distinctes,  de  manière  à  former  un  contrat  par  paroles 
principal,  et  des  contrats  verbaui  accessoires,  intervenus  pour 
garantir,  pour  fortifier  les  effets  du  premier  :  ce  qui  constitue  des 
adstipnlants  (adstipulatores) ^  ou  des  adpromettants  (adpromis- 
tores)  (Ij.  Dans  le  premier  cas,  c'est  stipuler  ou  promettre  con- 
jointement avec  un  autre  [cum  alio)  ;  dans  le  second,  c'est  stipuler 
00  promettre  accessoirement  à  un  autre  (ad)^  et  pour  un  autre 
(vro  alto).  Un  caractère  commun  à  ces  dernières  stipulations  ou 
obligations,  c'est  qu'elles  sont  toutes  l'accessoire  du  contrat  prin- 
dpaJ  :  ft  Nam  ut  adstipulatoris,  ita  et  horum  obligatio  accessio  est 
principalis  obligationis,  9  dit  Gaius  (2)  ;  qu'elles  ont  toutes  pour  but 
de  faciliter,  fortifier  on  garantir  les  eUets  de  ce  contrat;  enfin, 
et  comme  conséquence,  qu'elles  ne  peuvent  porter  sur  un  objet 
différent  (3) .  —  Le  cas  des  co-rei  a  déjà  été  traité  par  nous;  il 
bal  nous  occuper  du  second. 

De  Fadstipulateur  (adstipnlator). 

1378.  n  pouvait  être  utile  au  stipulant  que  l'action  résultant 
de  la  stipulation  ne  fût  pas  bornée  exclusivement  à  sa  personne  ; 
fu  00  antre  que  lui,  en  qui  il  aurait  toute  confiance,  en  lût  investi, 
pot  repercer,  recevoir  ou  exiger  le  payement  pour  son  compte 
Les  cas  de  voyage,  d'absence,  d'inaptitude  aux  affaires,  ou  de 
désir  de  ne  pas  s'en  charger  personnellement,  motivaient  suffi- 
samment cette  utilité.  Or,  Ta  rigueur  du  principe  primitif  s'oppo- 
sait à  ce  qu*on  pût  y  satisfaire  à  l'aide  d'une  procuration  :  on  ne 
pouvait  plaider  par  procureur.  Lorsque ,  plus  tard ,  cette  faculté 
lot  admise,  ce  ne  fut  qu'avec  des  garanties  et  des  formes  plus 
embarrassantes  dans  le  procès.  D'un  autre  c6té,  le  principe  que 
le  droit  et  l'action  résultant  de  la  stipulation  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne  de  celui  qui  a  prononcé  les  paroles  était 

(1]  Vojes  rexprestfon  géiiéra!«  ^adpramistarss,  dans  on  fragment  de  Pom 
fonias,  Ui6.  45.  t.  Verb.  M.  5.  S  î.  f.  Pomp.  —  (S)  Gai.  Gomm.  3.  S  126. 
-  (3)  ib.  a  i^S  «t  iS6. 
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là.  On  tira  de  ce  principe  même  le  moyen  de  parvenir  aa  but. 
Ce  moyen  fat,  pour  le  stipulant,  d*empIoyer  une  autre  personne, 
qui,  procédant  en  qualité  de  son  adjoint,  stipulât  du  même  débiteor 
le  même  objet ,  par  un  second  contrat  verbal  accessoire  an  pre- 
mier :  a  Possumus  tamen  ad  id  quod  stipulamur,  alium  adhibere 
qui  idem  stipulatur,  quem  vulgo  adstipulatorem  vocamu8(]].  s 

Telle  est,  selon  moi,  Torigine  et  Futilité  de  Tadstipalateor 
(adstipulator) ,  que  le  manuscrit  de  Gaius  nous  a  fait  connailre 
avec  quelques  détails.  Cest  rétrécir  singulièrement  Tinstitution, 
c*est  prendre  un  point  accessoire  et  postérieur  pour  le  caractère 
principal  et  originaire,  que  de  s'attacuer,  comme  on  le  fait  com- 
munément, à  Tunique  utilité  qui  resta  plus  tard  à  Tadstipubteur, 
pour  les  stipulations  post  mortem  suam.  Lorsque  Gcéron,  dans 
sa  harangue  contre  Pison,  arrive  à  ces  paroles  :  a  At  quxrebat 
9  etiam  paulo  ante  de  me,  quid  suo  mini  opus  fuisset  auxilio: 
9  cur  non  meis  inimicis,  meis  copiis  praestitissem?  Qoasi  veio, 
»  non  modo  ego,  qui  multis  sœpe  auxilio  fuissem,  sed  qaisqoaai 

V  tam  inops  fuerit  unquam,  qui  isto  non  modo  propugnatoie, 

V  tutiorem  se,  sed  advocato  aut  adstipulatore ,  paratioreoi  fore 
«  pularet  (2),  »  on  voit  que  Tadstipulateur  est  mis  sur  la  même 
ligne  que  le  défenseur  {propugnatore) ,  plus  spécialement  enccre 
que  Torateur  oui  nous  défend  en  justice  (advocato) ^  et  qu'il 
s* agit  d'une  utilité,  d'une  protection  à  en  retirer  de  son  vivant, 
pour  ne  pas  s'abandonner  à  ses  propres  ressources  (cur  tu)n 
meis  copiis  prœstitissem) .  L'origine  de  Tadstipulateur  est  donc 
dans  l'impossibilité  primitive  de  se  faire  représenter  dans  la 
actes  juridiques  et  de  plaider  par  procureur.  Son  caractère  est 
celui  d'un  mandataire  à  l'égard  du  stipulant  principal,  et  celui 
d'un  créancier  par  stipulation  à  l'égard  du  promettant.  De  ce 
double  caractère  découleront  les  règles  particulières  à  cette  sorte 
d'intervention. 

1379.  L'adstipulation  ne  pouvait  intervenir  qu'à  la  soite  et 
comme  accessoire  d'une  première  stipulation  ;  aucun  autre  con- 
trat n'en  était  susceptible.  Sans  doute,  dans  les  temps  primitirs, 
la  formule  employée  était  la  formule  romaine  spondksne?  spokdeo. 
Mais  du  moment  que  d'autres  expressions  eurent  été  admises  pour 
la  stipulation,  elles  le  furent  en  conséquence  pour  radstipulation. 
Et  il  n'était  pas  nécessaire,  nous  dit  Gaius,  que  l'adstipalatear 
employât  précisément  celles  dont  le  stipulant  principal  sètait 
servi.  Celui-ci,  par  exemple,  ayant  ainsi  interrogé  :  DASi  spouoes? 
l'adstipulateur  pouvait  interroger  en  ces  termes  :  a  inEil  FIDK  TDi 
noifiTTis?  ou  lOEM  FioEJUBEs?  »  et  réciproquement  (3). 

1380.  L'adstipulateur  ne  peut  stipuler  ni  autre  chose  que  ce 
qu'a  stipulé  le  stipulant  principal ,  car  il  s'agit  de  fortifier  le 


(i)  Gai.  Comm.  8.  g  liO.  —  (î)  Gciaoï.  In  Pison,  g  9.  —  (3)  Gu.  Comai. 
8. 1  ilS« 
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Sremier  contrat,  et  non  pas  de  créer  une  obligation  nouvelle  et 
istincte;  ni  plus,  car  tout  ce  qui  est  en  plus  est  autre  chose; 
d*ailleurs,  comme  dit  Gains,  «nec  plus  in  accessione  esse  potest, 
quam  in  principali  (1).  »  Ce  serait  adstipuler  plus^  que  aadsti- 
puler  purement  et  simplement,  quand  la  stipulation  principale 
est  à  terme  ou  sous  condition.  Mais  rien  n'empêche  que  Tinverse 
n*ait  lieu  et  que  Tadstipulation  ne  contienne  moins  que  la  stipu- 
lation principale  (2)  ;  car  on  peut  ne  vouloir  fortifier  celle-ci  que 
pour  partie,  dans  de  certaines  limites  ou  sons  certaines  conditions. 
1381.   L*adstipulation  a  cela  de  particulier  (in  hoc  autem 
quœdam  singulari  jure  observantur)  ^  que  le  droit  et  Faction 
qui  en  résultent  ne  sont  attribués  qu'à  l'adstipulateur  seul  indi- 
viduellement, et  ne  peuvent  être  acquis  ni  transmis  par  lui  à 
aucun  autre,  pas  même  à  ses  héritiers.  Il  est  facile  de  se  rendre 
compte  de  cette  singularité;  puisque  Tadstipulateur  n'est  que 
Fadjolnt,  Thomme  de  confiance  du  stipulant  principal,  celui  à 
l'aide  duquel  on  supplée  aux  insuffisances  du  mandat  ordinaire, 
cette  confiance  s'arrête  à  lui  individuellement.  Il  suit  de  là  que 
Fesclave  qui  ne  peut  stipuler  valablement,  si  ce  n'est  pour  son 
maître,  ne  peut  être  adstipulateur,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit  (ci-dessus,  n?  1299);  la  même  décision  avait  prévalu  (magis 
prœvaluit),  à  l'égard  de  l'homme  libre  in  mancipiOj  à  cause  de 
son  assimilation  à  l'esclave  (nam  et  is  servi  loco  e$t).  Quant  au 
fils  de  famille,  pouvant  stipuler  valablement  de  son  chef,  il  pou- 
vait être  adstipulateur  (voir  ci-dessus,  n*  1299).  Mais  le  droit 
résultant  de  l'adstipulation  n'était  pas  acquis  au  père,  puisque 
c'était  un  droit  tout  individuel  ;  le  fils  de  famille  ne  pouvait  pas 
non  plus,  à  l'instant  même,  l'exercer  utilement,  puisqu'il  était 
en  la  puissance  d'autrui  :  il  fallait  donc  attendre  qu'il  fût  devenu 
sui  juris.  Pourvu  encore  qu'il  le  fût  devenu  sans  diminution  de 
tête  (par  exemple,  par  son  élévation  à  la  dignité  de  flamine,  ou 
parla  mort  du  chef)  ;  car  cette  diminution,  changeant  sa  personne 
juridique,  aurait  éteint  le  droit  qui  sommeillait  en  lui.  La  fille 
de  famille  et  la  femme  in  manu  étaient,  en  ce  point,  sous  la 
môme  règle  (3). 

1382.  L'adstipulateur  étant,  à  l'égard  du  promettant,  un  véri- 
table créancier  par  stipulation,  avait,  aussi  oien  que  le  stipulant 
{principal,  l'action  née  du  contrat,  le  droit  de  recevoir  valablement 
e  payement,  et  même  celui  de  libérer  gratuitement  le  débiteur 
par  acceptilation  :  la  créance  éteinte  pour  l'un  l'était  également 
pour  Tautre.  Mais  comme  à  l'égard  du  stipulant  principal,  l'ad- 
stipulateur n'était  qu'un  mandataire,  il  était  tenu  par  l'action  de 
mandat  (mandati  judicio)  de  lui  rendre  compte  de  ses  faits  et 
de  lui  restituer  tout  ce  qu'il  avait  obtenu  du  débiteur  (4).  Dans 


(i)  Gai.  Comm.  3.  (  126.  —  (î)  Ib.  %  113.  —  (3)  Ib.  g  114.  —  (4)  Ib. 

S  ili. 
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le  cas  oit  il  anrait  libéré  ce  dernier  gratuitement ,  comme  il  aurait 
ainsi  détrait  la  créjinee  et  causé  injustement  an  préjuilice  aa 
stipulant  principal,  il  aurait  même  été  tenu  envers  celai-oi  pai 
Faction  de  la  loi  Aquilia,  qui  contenait  un  chapitre  spécial  à  oe 
sujet  (I),  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  (ci-dessoos,  Ut.  ^ 
iit.  3.§I2). 

1383.  L*adstipu1afion  rendant  un  tiers ,  entièrement  et  sans 
révocabilité ,  maître  de  la  créance  pour  le  compte  du  créancier 

Iirincipaly  avait,  comme  on  le  voit,  ses  dangers.  Du  moment  qœ 
a  faculté  d*agir  par  procureur  fut  admise,  avec  une  extension  et 
des  facilités  toujours  croissantes,  ce  moyen,  plus  simple  et  plos 
sûr,  dut  faire  tomber  Temploi  de  Tadstipulation.  Cependant  on 
avait  déduit  de  cet  emploi  nne  utilité  qui  se  conserva  plus  long- 
temps. Comme  nul  ne  pouvait  stipuler  valablement  pour  un  tempi 
{postérieur  à  sa  propre  mort  (post  mortem  suam) ,  ainsi  que  nous 
'avons  expliqué  ci-dessus,  n*  1361,  on  imagina  de  s'adjoindre^ 
en  pareil  cas,  an  adstipulateur,  afin  qu*il  put  agir  après  la  mort 
du  stipulant  principal,  et  tenir  compte  aux  néritiers  de  ce  dernier» 

f»ar  l'action  mandatij  de  tout  ce  qu'il  aurait  obtenu.  Ici  Tadstipo- 
ation  a  pour  but  de  donner,  au  moyen  d'un  détour,  force  et  effet 
à  une  stipulation  qui,  sans  cela,  resterait  inutile.  Nous  voyons 
par  Gains  que,  de  son  temps,  on  n'employait  plus  goère  Tadsti- 
pulation  qu'à  cet  usage  (2).  Cette  dernière  utilité  disparait  elle- 
même  du  moment  que  Justinien  valide  les  stipulations j90«/  mortan 
iuam;  et  avec  elle,  non-seulement  l'emploi,  mais  encore  le  nom 
des  adstipulateurs,  qui  ne  se  retrouve  plus  dans  les  textes  de 
Justinien,  et  dont  la  notion  exacte  ne  nous  a  été  révélée  que  par 
le  mannscrit  de  Gains. 

Des  sponsores  ei  de$  fidepromissores. 

1384.  De  même  au'un  tiers  peut  être  adjoint  an  stipulant 
principal,  pour  stipuler  la  même  chose  accessoirement  à  lui  et 
pour  lui  :  de  même  peut-il  être  adjoint  au  promettant,  pour  pro- 
mettre la  même  chose  accessoirement  à  lui  et  pour  lui.  «  Pro  eo 
quoque  qui  promittit,  soient  alii  obligari  (3).  a  Le  bat  de  cette 
adjonction  est  de  garantir,  de  mieux  assurer  au  créancier  l'eiéca- 
tion  de  l'engagement,  en  lui  donnant  plusieurs  obligés.  Cette 
sûreté  (eautio)  olTrant  une  utilité  pratique  bien  plus  générale  qae 
celle  de  l'adstipulation,  son  emploi  était  bien  plus  fréquent  (4). 
Il  n'est  même  pas  resté  limité  aux  seules  obligations  contractées 

(1)  Gai.  CAmm.  8.  ||  S15  et  S16.  —  (î)  lift,  g  117  :  t  Adstipalatorein  vero 
fere  tune  loliun  «dhibemus,  quoin  ita  stipaltoior,  ot  alîqoid  post  mortem  hm- 
tFun  detnr  quod  stipulando  nîbil  agimiu;  adhibetar  «ntem  tdstipnlator,  ot  is 
post  mortem  nottram  agat  :  qui,  si  quid  fuerit  consacotof,  de  reatitoeodo  eo, 
mandati  jndicio,  heredi  (nostro)  tenetor.  «  —  (3)  Gai.  Gomm.  8.  %  115.— 
(4)  Gai.  Comm.  3.  J 117  :  i  Spoasoret  quidem  et  fidepromissores  et  Ûejuisores 
tmpe  solemos  ac€ipere ,  dum  cnramus  nt  diligentios  nobis  caatom  sît«  • 


DCS  SPONSORES  ET  DES  nOEPROIflSSORES.  229 

par  paroles  :  à  Taide  de  quelques  variations  de  forrae,  il  a  été 
généralisé»  étendn  à  tontes  obligations,  de  quelque  source  qu'elles 
vinssent,  et,  dans  cette  dernière  extension,  il  s*est  toujours  main- 
tenu. C*est  la  formule  employée  pour  interroger  Tadpromettanty 
qui  a  servi  à  obtenir  cette  extension.  Les  termes  de  Tinterrogation 
n'ont  donc  pas  été  tenus  ici  pour  indifférents,  comme  ils  rétaient 
à  regard  cfe  Tadstipulateur.  De  leur  différence,  an  contraire , 
sont  nées  les  diverses  classes  d*adpromettants. 

1385.  La  formule  civile,  exclusivement  propre  aux  seuls  ci- 
toyens romains ,  spohdbs?  et  celle  de  fidepromittis?  admise  comme 
équivalente  afin  de  permettre  aux  peregrini  Tnsage  de  ces  adpro- 
missions  (1),  sont  restées  sous  Tempire  des  premiers  principes. 
Une  troisième  formule,  noEJOBKS?  a  été  introdfuite  pour  sortir  des 
limites  étroites  de  ces  principes.  De  là  trois  classes  d*adpromet- 
tants  :  le  sponsor,  interrogé  en  ces  termes,  idem  dari  spowdes? 
lejUevromissoTj  interrogé  par  cette  formule,  idem  fidepromittis? 
et  le  ndéjusseur  (Jidejussor)  ^  par  celle-ci,  idem  fide  tda  esse 
JUBES  (2)?  Traitons  d*abord  des  deux  premiers,  puisqu'ils  for- 
ment la  règle  première.  Ils  se  confondent,  du  reste,  l'un  avec 
Taotre  presque  en  totalité,  puisque  h  fidepromissio  n*est  autre 
chose  que  la  sponsio  mise  à  la  portée  des  peregrini  (3).  La  seule 
difTérence  consiste  en  certains  avantages  accessoires,  accordés 
particalièrement  et  d'une  manière  exclusive  au  sponsor. 

1386.  il  y  a  entre  Y adstipulator  d'^ne  part,  et  le  sponsor  on 
fidepromissor  de  l'autre,  un  parallélisme  bien  remarquable.  Ces 
deux  institutions  sont  absolument  la  contre-partie  l'une  de  l'autre. 
Ce  que  l'une  est  à  la  stipulation,  l'autre  l'est  à  la  promesse.  — 
Ainsi  y  de  même  que  l'adstipulateur,  le  sponsor  ou  \e  Jidepro^ 
missor  ne  peuvent  accéder  qu'à  des  obligations  contractées  par 
paroles  :  «  Nullis  obligationibus  accedere  possunt  nisi  verW 
mm  (4);  «  car  ainsi  que  l'adstipulateur  est  un  adjoint  à  un 
stipulant  principal,  pareillement  ceux-ci  sont  des  adjoints  à  un 
promettant  principal  (5).  —  De  même  que  l'adstipulation  pouvait 
être  employée  pour  remédier  à  la  nullité  de  la  stipulation  faite 

(i)  Gai.  Gomm.  8.  g  iSO.  —  (t)  1».  1 116.  —  Si  rinterrogalion  avait  été 
laite  ainsi  :  ukm  oabis?  idim  pRomms?  iobm  pacibsT  qnel  nom  donnerait-on  à 
ce  promettant  accessoire ,  et  qnel  serait  le  résultat?  bains  annonce  devoir  s'en 
expliquer,  mais  son  explication  ne  se  retronve  pins  dans  le  mannscrit.  —  (3)  Ib, 
I  lis  :  •  ^lonsoris  vero  et  fidepromissoris  similis  conditio,  fidejussorts  valde 
^iiaaiiniiie.  »  —  (4)  Gai.  Gomm.  3.  §  119.  —  (5)  Il  me  paraît  bon  de  doiile 
qoa  ni  les  nos  ni  les  antres  ne  pouvaient  intervenir  à  l'avance;  il  est  probable, 
en  outre,  qu'ils  ne  le  ponvaieni  pas  non  pins  après  oonp,  mais  qn*ils  devaient 
s'adjoindre  immédiatement  à  la  suite  dn  contrat  principal  (Dio.  40.  1.  Defide^^ 
fmxs.  6.'pr.  f.  tJlp.):  comme  dans  la  comédie  de  Plautb,  en  ces  deux  vers  qui 
embarrass«>nt  si  singulièrement  les  traducteurs  (rHnnmmuf ,  acte  5,  scène  S, 
iren  88  et  39)  : 

Ltsmuts.    •  Ffliam  tnam  spondet  mihi  nxorem  dari? 

Cbmvidis.  Spoudeo. 

C*fJ^fii^t  Et  ego  tpondeo  idem  hoc.  t 
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par  le  stipulant  principal  post  mortem  suam,  de  mémelasponitb 
ou  la  Jiaepromissio  pouvaient  Tètre  pour  remédier  à  la  nullité 
de  la  promesse  faite  par  le  promettant  principal  post  mortm 
stiam;  ou  à  d*autres  nullités  provenant  de  causes  personnelles  à 
ce  dernier,  par  exemple  de  ce  qu'étant  impubère,  il  aurait  pro- 
mis sans  autorisation  de  son  tuteur  (1).  —  La  règle  ou'il  ne  peut 
(Hre  stipulé,  dans  le  contract  accessoire ,  ni  autre  chose  ni  plus 
que  dans  le  contrat  principal,  mais  que  rien  n*empéchede  sti- 
puler moins,  est  commune  à  la  sponsto  et  à  \sijidepromissio9imi 
bien  qu'à  Vadstipulatio  (2).  — De  même  que  le  droit  deTadsti- 
pulateur  lui  est  exclusivement  personnel  et  non  transmissible  i 
ses  héritiers,  de  même  l'obligation  du  sponsor  ou  du  fi(Upr(h 
tni&sor  ne  passe  pas  à  leurs  héritiers  :  Prœterea  sponsoris  et  fide- 
promissoris  hères  non  tenetur  (3).  «  Enfin,  de  même  que  Tad- 
stipulateur,  créancier  par  stipulation  à  l'égard  du  promeUant, 
n'est  à  l'égard  du  stipulant  principal  qu'un  mandataire,  tena, 
)ar  Faction  mandati,  de  lui  restituer  ce  qu'il  a  perçu  ;  de  même 
e  sponsor  ou  \e  Jidepromissor ,  débiteur  par  promesse  verbale  à 
l'égard  du  stipulant,  n'est,  dans  ses  rapports  avec  le  promellant 

Srincipal,  qu'un  mandataire  qui  a  le  droit,  par  l'action  mandûH, 
e  se  faire  rembourser  de  ce  qu'il  a  payé  (4). 
1387.  Divers  plébiscites,  importants  à  remarquer  dans  l'his- 
toire du  droit  romain,  et  dont  l'existence  et  quelques  disposi- 
tions nous  sont  révélées  par  Gains,  avaient  réglé  successivement 
la  matière  des  sponsores  et  àes^fidepromissores. 

P  La  loi  Apdleia  [de  sponsu  :  an  de  Rome  652,  102  avant 
J.  C),  applicable  même  hors  de  l'Italie,  d'après  laquelle  il  exis- 
tait de  plein  droit  une  sorte  de  société  entre  les  sponsores  oo 
fidepromissores ,  lorsqu'ils  étaient  plusieurs;  de  telle  sorte  que  si 
l'un  d'entre  eux  avait  payé  plus  que  sa  part,  il  pouvait  répéter 
cet  excédant  contre  les  autres,  par  l'action  pro  socio  (5).  Une 
autre  disposition,  appartenant  à  une  loi  dont  le  nom  est  illisible 
dans  le  manuscrit  de  Gains,  probablement  la  même  que  la  pré- 
cédente, exigeait  que  le  créancier  qui  devait  recevoir  des  sp&^r 
sores  ou  des  fidepromissores ,  déclarât  hautement  et  à  Tavanoe 
(prœdicet  palam  et  declaret)  pour  quel  objet  et  combien  il  allait 
en  recevoir  :  faute  de  quoi ,  les  sponsores  et  les  fidepromissorei 
avaient  trente  jours  pour  faire  constater  judiciairement  que  h 
déclaration  voulue  n'avait  pas  eu  lieu,  et  ce  fait  constaté,  ils 
étaient  libérés  (6). 

(1)  Gâi.  Gomm.  3.  S  119.  —  (%)  Gai.  Comm.  8.  |  126.  —  (3<  A.  S  1^ 
•anr,  à  regard  des  pérégrios,  le  droit  local  de  leur  cité.  —  (4;  Ib.  S  12T.  - 
(5)  Ib,  g  m.  -.  (6)  Gai.  Gomm.  3.  g  123.  —  Il  est  natuiel  que  la  loi  A?(a^ 
ayant  établi  uae  société  de  plein  droit  entre  les  sponsores  oaJidepramissoreSp 
ait  touIq  qn'aTant  leur  engagement  il  leur  fôt  décUré  hautement  pour  qoel 
objet  et  en  auel  nombre  ils  allaient  être  associés  :  deux  points  importants,  pour 
Joger  retendue  de  leur  obligaUcn. 
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1388.  2^  La  loi  Furia  {de  sponsu  :  par  conjecture,  an  de  R.  659, 
95  av.  J.  C),  applicable  à  Tltalie  seulement,  d'après  laquelle 
l'obligation  des  sponsores  et  des  Jidepromissores  ne  durait  que 
deux  ans  (biennto  liberantur)  ^  et  se  divisait  de  plein  droit,  dans 
cet  intervalle,  lorsqu'il  y  avait  plusieurs  sponsores  ou  Jidepro- 
missores, entre  tous  ceux  qui  existaient  au  moment  de  Vcxigibi- 
lité  (eo  tempore  quo  peeunia  petipotest),  de  sorte  qu'ils  ne  pou- 
vaient être  actionnés  que  chacun  pour  sa  part  virile  (1). 

1 389.  3*  Une  loi  CoaiBEua  (sous  Cornélius  Sylla ,  an  de  R.  673 , 
81  av.  J.  C),  où  il  commence  à  ne  plus  être  question  des  seuls 
sponsores  et  Jidepromissores ,  mais  dont  les  dispositions  étaient 
générales ,  et  qui ,  sauf  quelques  créances  traitées  avec  plus  de 
laveur  et  spécialement  exceptées,  défendait  que  la  même  per- 
sonne pàt  s  obliger  pour  le  même  débiteur,  envers  le  même  créan- 
cier, dans  la  même  année  (idem,  pro  eodem,  apud  eundem, 
eodem  anno),  au  delà  de  XX  mille;  somme  passé  laquelle  l'enga- 
gement n'était  pas  valable  (2). 

1390.  Enfin  une  loi  Pubuua,  dont  la  date  nous  est  inconnue, 
qui  attribuait  aux  seuls  sponsores  un  bénéfice  particulier  :  celui 
de  pouvoir  réclamer  contre  l'obligé  principal  la  restitution  de  ce 
qu'ils  avaient  payé  pour  lui,  par  une  action  spéciale,  actio 
depensij  entraînant,  en  cas  de  contestation  de  sa  part,  une  con- 
damnation au  double  (adversus  injiciantem  in  duplum)^  Is^  Jide- 
promissores ne  participaient  pas  à  cet  avantage  (3). 

TITULUS  XX.  TITRE  XX. 

DS   FIDIJUSSOaiBUS.  DIS   FIDÉJUSSIUaS. 

1391.  La  sûreté  donnée  par  les  sponsores  et  par  les  Jidepro- 
missores  était  restreinte  en  des  limites  bien  étroites.  Par  Torigine 
et  la  nature  même  de  Tinstilution ,  elle  ne  pouvait  accéder  qu'à 
des  obligations  formées  par  paroles,  et  elle  ne  survivait  pas  aux 
répondants.  Cependant  la  même  utilité  de  faire  cautionner  sa 

(1)  Gai.  Comm.  8.  8  1381.  —  Cod.  7.  40.  De  annali  exeepihne  iialici  co«- 
iracnu  tollenda.  -  (î)  Gai.  Comm.  3.  iS  1Ï4  et  125  --  Il  e.t  quction  «i 
DiGBSTB  de  cette  loi  Cormblia  :  11.  5.  De  aUaonbus.  8.  f.  Marcian.  —  G  ert 
one  chose  digne  de  remarque,  que  les  deux  loU  Apdlbia  et  FuuA,  les  pre- 
iniëres  en  date,  ne  parlent  qoe  des  sponsores  et  àet  Jidepromssores,  Celle  nui 
suit,  la  loi  CoRNKLiA,  dispose  pour  toutes  les  sortes  de  garants,  même  pour  \^ 
Cdéjussears.  N'est-il  pas  naturel  de  penser  qoe  dans  1  intcrvaUe  de  jpinje  ans 
qui  les  sépare,  pour  éviter  les  restrictions  des  deox  premières  lois,  surtout 
celles  ai  droites  de  U  loi  FuwA,  l'emploi  des  fidéjosscurs  s'obligcant  par  une 
aafre  formule,  et  par  conséquent  échappant  à  ces  «^S»*»»»''"*  *^'  V,-? 
invcnlé,  au  moins  multiplié;  qu'il  était  entré  dans  1  usage  quotidien  de»  •"«jw». 
comme  le  moyen  de  répondre  pins  largement  et  plus  •éyèremcnt  des  dettes 
d'un  notre  :  de  teBe  sorte  que  la  loi  Cormelia  apporte  ses  liBulaUons  aussi  bien 
à  CCS  fidéjossions,  qu'aux  sponsions  et  aux  fidépromissions?—  (3)  Gai.  Comm.  a. 
I  127.  et  Comm.  4.  §  9.-  Paul.  Sent.  1.  19.  S  1.  —  Voir  aussi  Gai.  Comm.  4. 
S  M,  relatÎFcment  à  l'action  de  la  loi,  manus  if^ectio,  accordée  aux  sponsores 
par  la  loi  PiinLU.U  et  par  k  loi  FiraïA. 
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créance  existait  pour  toutes  les  obligations  quelconques,  et  Ton 
pouvait  désirer  une  sûreté  moins  périssable.  De  là  le  besoin  d'é- 
cbapper,  par  Temploi  d'une  autre  formule,  à  la  rigueur  des  prin- 
cipes. Ce  besoin  fut  bien  plus  vif  encore  lorsque  par  la  loi  Foui 
l'obligation  des  sponsores  et  de%Jidepramis$ores  se  trouva  limitée 
à  deux  ans  et  divisée  entre  eux  de  plein  droit  et  par  tête.  Deli 
l'origine  et  la  cause  de  propagation  de  Temploi  des  fidéjusseurs, 
qui  Unirent  par  supplanter,  dans  la  pratique  des  alTaires,  let 
sponsores  eiien/idepromisiares^  et  même  par  les  faire  oublier. 
Sous  Justinien,  il  n*est  plus  question  »  en  réalité^  de  ces  derniers, 
quoique  leur  nom  se  retrouve  encore  quelquefois  dans  les  textes, 
même  postérieurs  au  Digeste,  aux  Instituts  et  au  Code  (1). 

Pro  eo  qui  promittU  soient  alii  obli-       Il  ett  d'otage  qce  pour  le  promettal 

Kri,  qui  udejassores  «ppellantar,  qoot  s'obligenl    auii    d'autres   penoDiia, 
miDes  ac€ipere  soient,  dnm  ooranl  nommées  fidéjuaseors,  <pe lei  crétn- 
nt  diligentins  sibi  cautum  sit.  ders  ont  ooutnme  de  se  faire  donner, 

pour  augmenter  leurs  sûreléi. 

T.  Jm  oauMus  auiem  obUgathmktn       I.  Les  fidéjaaaeurs  neoffeat  accé^r 

idsomi  possunt ,  id  est ,  sive  re ,  sive  à  fonte  obiigatkm ,  qn  elle  soîl  fomct 

verbis,    sive    litteris,    sive    consensn  par  la  chose,  par  paroles,  pv  écrit, 

contracte  Taerint.  At  ne  illnd  quidam  on  par  le  consentement  Peo  imiKirle 

interest  utmm  avilis  am  natwraiiâ  sit  m£me  oue  robligation  soit  dm  n 

obligatîo  cuî  adjiciator  fidejussor;  adeo  natwreuê;  à  tel  point  qn'oa  fidéjoi- 

mûdem  ut  pro  senro  qnoqne  obligetur,  seor  peut  s'obliger  pour  va  fsdave. 

sive  cztrancos  sit  qui  fidejnssorem  a  soit  envers  un  étranger,  soit  tsatn  le 

serve  accipiat,  sive  ipse  dominnt  in  id  maître  loi -même,  pour  ce  qai  lai  ei) 

qood  sibi  naturallter  debetur.  dft  natnrelleaient. 

1392.  /a  onmîbu$  obligatianibus.  Cesl  le  principal  araotage 
obtenu  par  Tintroduction  de  la  fidéjussion  ;  cette  sorte  de  caatioa 
peut  accéder  non-seulement  à  Tobligation  par  paroles,  mais  à 
toute  espèce  d'obligations  :  «  Omni  obligation!  fidejussor  accedere 
potest  (2)  ;  *  même  à  celles  provenant  de  délits  (3). 

Utrum  avilis  an  naturalis.  Pour  que  l'accession  d'an  fidéjus- 
seur  pût  avoir  lieu,  il  fallait  nécessairement  qu'il  y  eut  une  obli- 
gation principale  (4)  ;  mais  pourvu  qu'il  y  en  eût  une  {dummoio 
sii  aliqua)^  peu  importait  qu'elle  fût  civile,  prétorienne,  oa 
même  simplement  naturelle.  «  Fidejussor  accipi  potest,  quodeas 
est  aliqua  civilis  vel  naturalis  obligatio  oui  appllcetur  (5).  «  De 
sorte  qu*il  pourra  arriver  que  le  débiteur  principal  ne  sratteau 
que  d'une  action  prétorienne,  ou  même  ne  soit  soumis  à  aocuoe 
action  (voir  ci-dessus,  n*  1184),  Undis  que  le  fidéjnsseur  seti 


(f)  Voir  la  Noveile  4  de  inatinien  (an  539  de  i.  C.)  :  De  AUfmuoribu  « 
WÊtmdmiaHbmM,  spomtorilmt,  etc.;  cbap.  1  et  2.  —  (S)  Oie.  46.  i.  Dêjid^^* 
êonbms  «i  wumdtUoribmg  i.  f.  Ulp.;  S.  f.  Pomp.;  8.  (  i.  f.  Ulp.;  16.  ji  \-  f- 
iulian. — Sauf  la  probibîtion  exceptionnelle  insérée  an  CoM  :  5.  SO.  Nefidq^s* 
»or€svtlmêamdmtor9sdidmmdemiwr.^(à)ib,  8.  $5.  f.  Ulp  ;56.  ]3.  f  M'* 
70.  S  5.  r.  (Mi.  —  (4)  Dm.  14.  6.  De  semai,  ams.  Umeedom.  18.  f.  Veouinj. 
—  (5)  Uk.  46.  i.  Dejidej.  16.  |  8.  t  Jnliaa.;  6.|  S.  f.  Ulp.;  et  7.  L  iolitt. 
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tenu  de  l'action  civile  résultant  de  sa  promesse  de  «rantie.  En 
effets  il  intervient  précisément  pour  garantir  et  fortiner  l'obliga- 
tion principale;  rien  n'empêche  donc  qu'il  ne  soit  lié  d'une  ma- 
nière plus  solide  et  plus  efficace.  —  L'exemple  donné  par  le  texte 
est  saillant:  le  fils  de  famille,  l'esclave  même,  ayant  contracté 
envers  le  chef  quelque  obligation,  qui  ne  peut  être  qu'une  obli- 
gation naturelle,  celui-ci  en  pourra  stipuler  d'un  fidéjusseur  la 
garantie.  Mais  l'inverse  ne  pourrait  avoir  lieu.  En  effet,  dans  le 
cas  d'une  obligation  naturelle  de  la  part  du  père  de  famille  envers 
son  fils  ou  son  esclave,  si  ceux-ci  stipulaient  une  fidéjussion, 
l'action  civile  qui  en  résulterait  serait  acquise  an  père,  puisqu'ils 
ne  peuvent  stipuler  que  pour  lui  :  c'est-àndire  que  le  père  se  trou- 
verait à  la  fois  le  débiteur  naturel  de  la  dette  et  le  créancier  civil 
de  la  garantie.  Résultat  inadmissible  (1). 

II.  Fidcjutsor  non  taotam  ipse  oblî-  %,  Le  fidéjniteiir  noa-ieoleiiMiil 
galur,  led  «liam  lieredem  oUigatam  s'oblige  loi -même,  mais  11  oblige 
relinquit*  encore  tes  héritiers, 

1393.  C'est  encore  un  des  avantages  de  là  Jidéjutsiott.  La 

1[arantie  ne  s'évanouira  ni  par  la  mort  des  fidéjusseurs»  ni  par 
e  délai  de  deux  ans  de  la  loi  Foria,  comme  il  arrivait  pour  les 
sponsores  et  le%^fidepramùsares  (2). 

ai.  Fidejussor  et  prscedere  obfi*  S.  La  fidéjussion  peut  préeéder  ou 
galioaem  et  sequi  polest.  suivre  Tobligation  prîncijMue. 

1394.  A  la  différence  de  la  spansio  et  de  Xk  Jidepromissio , 
qui,  selon  toute  probabilité,  ne  pouvaient  précéder  la  stipulation 
principale,  et  qui  peut-être  même  devaient  la  suivre  immédia- 
tement, sans  qu'il  fût  possible  de  les  ajouter  après  coup  (voir 
ci-dessus,  n*  1386,  note  5).  Rien  de  cela  n'a  lieu  pour  la  fidé- 
|assion  (3).  —  Bien  entendu  que  lorsque  la  fidéjussion  est  faite  à 
Tavance,  son  effet  reste  en  suspens  (in  pendenti  esi)^  et  ne  se 
réalise  que  par  l'existence  de  la  dette  principale  (4). 

IV.Sîpluressintfidejussores,  ^ot-  4.   S'il  y  a  plusieurs  fidé{nsseurs, 

qoot  erunk  numéro,  singuU  im  soluUtm  tons,  tant  on*il  y  en  a,  sont  tenus,  eha^ 

teoentnr;  itaque  iîberum  est  creditori  am  pour  le  Umi  :  en  conséquence,  il 

a  quo  velit  solidom  petere.  Sed  ex  ept-  est  libre  au  créancier  de  poursuivre 

jlo/aiimiiraiirîsMt compeDiturcredilor  celui  qu'il  veut,  pour  le  tout.  Mais, 

a  singutis,  qui  modo  solveodo  sunt  litis  d'après  tm  rescrii  du  dhfin  Adrien,^  le 

caniesiaUrtempare,  partes  petere.  Ideo-  créancier  est  forcé  de  diviser  son  action 

qae,  si  quis  ex  fideju^^soribus  eo  tempore  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables  lor^ 

solvendo  non  sit,  koe  ceUros  murai,  de  la  UOs  coniestatio,  de  sorte  que  si 

Sed  si  ab  uno  fidejnssore  creditor  totum  Fun  d'eux  est  insolvable  à  cette  époque, 

cQosecutus  fuerit,  bujus  solius  dekri-  cêla  grève  Us  autres  d autant.  Mus 

mentum  erit,  ai  is  pro  quo  fidejussit  si  le  créancier  a  obtenn  la  totalité  de 

aalvendo  non  sit;  et  sibi  impuUre  de-  Fun  des  fidéjnsseurs,  celui-d,  en  cas 

bet,  cum  potnerit  adjuvari  ex  epistola  d'insolvabilité  dn   débiteur  principal, 

(1)  Dw.  W.  1.  A.  Ht.  70.  S  3.  f.  Gai.;  et  56.  J  1.  f.  PmI.  —  (*)  Ib.  kj  i. 
t  Ulp.  —  (3)  ib.  6.  pr.  et  i  t.  f.  IPp.  —  (4)  Dic.  5.  1.  De  judiens.  35.  f. 
iavoleB.;  M.  i.  h.  iit.  57.  f.  Scsvol 
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divî  Hadriaoi ,   et  desiderart  ot  pro   en  sopporten  Benl  le  détrÛDent;  et  il 
parte  in  se  detar  actio.  doit  se  Vimpater,  puisqu'il  aurait  po 

recourir  au  rescrit  du  divin  Adrien,  et 
demander  que  Tactlon  ne  fût  donnée 
contre  lui  que  pour  sa  part. 

1395.  Les  fidéjusseurs  étaient  en  dehors  des  dispositions  de  la 
loi  FuRiA  (ci-dessus,  n*  1388);  ils  restaient  sous  la  règle  com- 
mune des  stipulations.  Si  donc  ils  étaient  plusieurs  pour  une  même 
créance»  à  moins  qu'ils  n'eussent  fait  seulement  une  promesse 
pour  partie  (1),  ils  étaient  obligés  chacun  pour  la  totalité  (singtdi 
in  solidum) ,  sans  même  que  cela  eût  été  exprimé  (2) ,  parce  qoe 
tel  était  le  résultat  naturel  de  leur  réponse  :  idem  fiobjubes?  RDE- 
iUBEO.  En  conséquence,  le  créancier  était  libre  d'agir  contre  celai 
d'entre  eux  au'il  voulait  pour  la  totalité.  Le  texte  indic|ue  comment 
un  édit  de  l'empereur  Adrien  (epùiola  divi  Hadnani)  vint  au 
secours  des  fidéjusseurs,  de  même  que  la  loi  FuRia  était  venue  ao 
secours  des  sponsores  et  des  fidepromissore$  (3).  Remarque!, 
toutefois ,  entre  les  dispositions  de  cet  édit  et  celles  de  la  loi  FuuA  : 
1*  qu'à  l'égard  des  fidéjusseurs,  l'action  du  créancier  ne  se  divise 
pas  de  plein  droit,  mais  qu'il  faut  que  le  fidéjusseur  attaqué 
demande  cette  division;  2*  que  la  division  n'a  pas  lieu,  comme 
d'après  la  loi  Furia,  entre  ceux  qui  vivent  au  jour  de  l'exigibilité 
delà  créance,  mais  entre  les  fidéjusseurs  qui  sont  solvables  an 
moment  de  la  litis  contestaiio  :  de  sorte  que  jusqu'à  ce  moment, 
ils  répondent  de  l'insolvabilité  les  uns  des  autres  :  a  Hoc  ceteros 
onerat,  d  dit  le  texte;  «  ad  ceterum  onus  respicit,  v  dit  Gains  (4). 
Cet  avantage  concédé  aux  fidéjusseurs,  de  pouvoir  demander  la 
division  de  l'action  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables,  se  nomme 
communément,'  dans  la  jurisprudence,  le  bénéfice  àe  division.  On 
voit  que,  dès  lors,  les  fidéjusseurs  ne  sont  pas  tenus  solidaire- 
ment ,  comme  les  c(Mrei;  ils  ne  le  sont  pas  non  plus  chacun  pour 
partie  :  ils  sont  tenus  pour  le  tout,  mais  avec  bénéfice  de  division. 
—  Quant  à  la  liiis  contestation  cette  partie  de  la  procédure  dans 
laquelle,  au  temps  des  actions  de  la  loi,  chaque  plaideur,  après 
le  rite  de  l'action  accompli  devant  le  préteur,  prenait  des  citoyens 
à  témoin  de  ce  qui  venait  de  se  passer  :  testes  estotel  et  consta- 
tait ainsi  l'engagement  du  procès,  nous  en  parlerons  plus  loin. 
Nous  verrons  comment  elle  fut  modifiée  par  le  système  formulaire; 
à  quoi  tenaient  les  divers  efiets  qu'elle  produisait,  entre  autres 
celui  dont  U  s'agit  ici  pour  les  fidéjusseurs  ;  et  enfin  ce  qu'elle 
devint  quand  la  procédure  ne  fut  plus  qu'extraordinaire. 

(1)  DiG.  46.  1.  A.  tu.  51.  pr.  f.  Papin.  —  (2)  God.  8.  41.  De/defusscrikf 
et  mandatoribus.  3.  const.  Se  ver.  et  Anton.  :  •  Nam  et  cnm  hoc  non  adjiciator, 
singuli  tamen  in  solidum  tenentur.  «  —  (3)  G/irus  (Gomm.  3.  JJ  181  et  Itf) 
nous  parle  aussi  en  détail  de  cet  édit  de  1  empereur  Adrien.  Toutefois,  l'tnli 
dans  sehSentences  (liv.  1.  tit.  20),  semble  attribuer  ceUe  division  d'action  à  Tédit 
du  préteur  (ex  edicto  prœtorii).  —  (4)  Dig.  46.  1.  A.  tit.  «6.  f.  Gai.î  et  M. 
iS  1  et  4»  f.  Papin.  —  God.  8.  41.  Dejidejusi.  3.  const.  Sever.  et  Anton. 
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T.  FidejiiMoreB  ita  obligari  non  pos-  K.  Les  fidéjussean  ne  peaveat 
saut  ut  pSus  debeant  qaaro  débet  îa  pro  s'obliger  de  manière  à  devoir  pi  as  que 
quo  obligantor.  Nam  eorum  obligatio  celui  pour  qui  iis  luterviennent.  Car 
accessio  est  princîpalis  obligationis;  née  leur  obligation  est  l'aecessoire  de  l'obli- 
plus  in  accessione  polest  esse  quam  in  gation  principale  :  et  Taccessoire  ne 
principali  re.  At  ex  diverse ,  ut  minus  peut  contenir  plus  qne  le  principal.  An 
debeant,  obligari  possunt.  Itaque  si  reus  contraire ,  ik  peuvent  s'obliger  de  ma* 
deoem  aureos  proroiserit,  ficlejussor  in  nière  à  devoir  moins.  Si,  par  exemple^ 
quinque  recte  obiigatur  ;  contra  vero  le  débiteur  principal  a  promis  dix  sons 
obligari  non  potest.  Item  si  ille  pure  d'or,  le  fiaéjnsseur  peut  valablement 
promiserit,  ndejnssor  snb  conditione  s'obliger  pour  cinq;  mais  l'inverse  ne 
promittere  potest;  centra  vero  non  po-  pourrait  avoir  lieu. De  même,  si  le  débî* 
test  :  non  solum  enim  in  quant  itatc,  sed  teur  a  promût  purement  et  simplement, 
ctiam  in  teropore  minus  et  plus  intelli-  le  fidéjnsseur  peut  promettre  sous  con- 
gitur  :  plus  est  enim  statim  aliquid  dare,  dition  ;  mais  l'inverse  n'est  pas  possible, 
«DÎnns  post  tempns  dare.  En  effet,  ce  n'est  pas  seulement  dans 

la  quantité,  c'est  encore  dans  le  temps, 
que  l'on  considère  le  plus  oh  le  moins  : 
donner  une  cbose  sur-le-cbarop ,  c'est 
plus;  la  donner  après  on  certain  délai, 
c'est  moins. 

1396.  Ccst  ici  nne  règle  commune  à  radstSpnTatenr,  aux  spon- 
soreSj  wi\Jidepromissore$  et  aux  fidéjusseurs  (1}.  Le  motif  est 
le  même,  et  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'adstipulateur  (n*  1380) 
s'applique  à  tous.  Il  parait  résulter  d'un  texte  d'Ulpien  (2)  que 
l'engagement  excessif  était  frappé  d'une  nullité  complète.  —  Les 
dispositions  de  la  loi  Cornelia  (n*1389),  limitant  la  somme 
jusqu'à  laquelle  la  même  personne  pouvait  s'obliger  pour  un 
autre»  étaient  également  communes  à  tous  (3). 

VU»  Si  qnid  autera  fideiassor  pro  reo  0o  Du  reste ,  le  fidéjnsseur,  s'il  a 
suivent ,  ejus  recuperandi  cann  habet  payé  quelque  chose  pour  le  débiteur, 
eam  eo  mûdati  jodicium.  a  pour  le  recouvrer  l'action  de  mandat 

contre  ce  dernier. 

1397.  Règle  commune  également  aux  spon«or^«^  aux ^^^pro- 
missores  et  aux  fidéjusseurs  (4)  :  sauf  l'action  spéciale  dont  les 
sponsores  jouissaient  seuls  en  vertu  de  la  loi  Publilia,  actio 
depensi  (ci-dessus ,  n*  1390).  —  Toutefois  si  le  fidéjnsseur  est 
intervenu  sans  aucun  mandat,  ni  exprès  ni  tacite,  du  débiteur 
principal»  mais  à  l'insu  de  ce  dernier  {pro  ignorante),  par 
exemple  durant  son  absence,  il  ne  peut  avoir  l'action  de  mandat  : 
c'est  l'action  de  gestion  d'aifaires  (negotiorunà  gestorum)  qui  lui 
revient  (5).  Il  n'aura  même  aucune  action  s'il  est  intervenu  contre 
le  gré  du  débiteur  principal  et  malgré  sa  prohibition  {pro  invita, 
pro  prœsenie  et  vêtante)  (6);  ou  bien  encore  par  pure  libéralité 

(i)  Gai.  Comm.  3.  {  126.  —  Dio.  46.  i.  hœ  tit.  8. 1 7.  f.  Ulp.;  34.  f.  Paul. 
—  50  16.  De  verb.  sign.  12  { 1.  f.  Ulp.  —  (2)  Dio.  46. 1.  8. 1 7.  —  (3)  Gai. 
Goimn.  S.  g  124.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  S  127.  —  (5)  Dig.  17.  1.  Mandati 
vel  conira  20.  S 1.  f.  Ptiul.  —  (6)  La  question  avait  été  controversée  :  certain) 
jariaconsuJCes  romains  voulaient  lui  donner,  dans  ce  cas,  au  moins  l'action  otile 
negatforum  gestorum;  mais  l'avis  contraire  avait  prévalu.  Di6. 17.  1.  Mandat. 
40.  f.  Pnol.  —  Goo.  2.  10.  De  negotiis  gestis.  2i.  const.  Jastioian. 
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{dooûndi  animo),  c'est-i-dire  daai  l'iutentioD  de  l«  gratifier  ta 
lyani  pour  lai  (1). 

TIt.  Gi«M  fideJDiMr  U>  ftedpitnr,  *.  Le  fltUJiuanir  ('aUin,  «i  jnc, 
l;  iaSt  irioni  mXmm,  Iff»,  flOn»  «•  «"  termei  :  T?  i^^  mom  xiXiw 
le  6o^o|iiai;  nd  al  il  mmîi  dtxeril,  {/ordonne  sur  ntm/oi),  Uyit  [>M 
«  M  erjl  ae  ri  diierît  Xfrà*.  SAu  on  SnSlejxai  (Je  mw  ou^cnh 

Km)  :  l'a  dit  ^jiC  (/<  ;;r«ciidi),  1 

1398.  De  ce  paragraphe,  tiré  d'an  Tragmeiil  d'Utpien  (!), 
DOS  pouvons  induire  que  dé\k,  nifime  aa  temps  de  ce  jariuoii' 
ilte,  ou  s'élaîl  écarté,  h  l'égard  de  la  GdéJDSsion,  de  la  rormnlt 
rîmitive  :  idkh  pidb  tda  esse  idies?  et  qu'on  avait  admis  d'auim 
ipressioDS  équivalentes.  Tandis  que  la  tponiio  et  la  Jdepro- 
lUst'o  recevaient  toujours  leur  caractère  particulier  des  lenna  i 
lémea  employés. 

TIII.  In  ilipnktioDilNii  fidejnw-  9.  Deni  1e«  ri!|hilt(ldm  de  Sd^  | 
a  «clendiHB  ttt  genenliler  bôc  ae-  «en»,  tacbei  qoe  cetle  régla  gèsnik 
pi,  ni  qaodcamqae  icriphiiii  *il  qnul  a  été  admiie,  «ne  lont  ce  qui  ul  ia>l 
tain,  videatur  etiani  acttiin.  Ideoqne  cooune  ayant  été  fait,  eil  tein  pnf 
mtal,  li  quii  leripteril  ae  Adejni-  ruoir  iiè.  Si  donc  qnelqo'nn  t  étril 
Ma,  fidcaf  omnia  HMemniler  aeli.         t'itr*  porté  Gdéjnaaair,  bintM  In  «- 

lenidUa  requûei  ioiit  eaaain  tnii  ■     1 

lion. 

1399.  Suite  de  la  tendance  k  t'attacber  de  plus  en  plus  k  U  foi 
D  l'écrit,  tt  de  moins  en  moiua  h  la  preuve  positive  de  l'accon- 
lissement  matériel  des  actes  et  des  paroles.  Ce  principe,  déjà 
iposé  pour  les  stipulations  en  générai  (ci-dessus,  n*  1366),  paraît 
roir  été  odmis  plus  tôt  et  d'une  manière  plus  radicale  pour  l« 
déjniaeun.  Ulpien,  déjà,  le  formule  en  ces  termes  :  a  ScieDdom 
Il  generaliler,  quodit  quis  seacripserit  6dejossisse,  «îderionuii 
>lemniler  acta  (3).  • 

1400.  Terminons  en  disant  que  l'espèce  particulière  de  sârelè 
Mutio]  qui  coQsiste  à  donner  an  créûcier  des  adpromùtorti, 
est-à-dire  des  garants  s'obligeant  par  promesse  veroale  {va-ba), 
ont  le  débiteur  principal,  se  nomme  taiisdatio.  Satisaeàpen, 
'est  recevoir  cetle  sûreté  ;  itUitdare,  c'est  la  donner.  El  cet 
énominations  aoni  communes  iaxA  aux  tpotuoreê  qu'anx^yEdepro- 
liiiores  et  aux  fidéjussenrs  (4).  (App.  5,  liv.  S.) 

iCTIOHS  kELATIVES  AUX  ADniPDLaTIOKS  ET  AUX  ADPtOmSUOIS. 

1401.  L'adstipalateur,  par  suite  de  son  inlerveotion ,  a  deoi 
>rles  de  rapports  différents  :  1*  rapports  avec  le  promettant; 


(1)  Dis.  17.  I.  Maitdat.  A.  g  1.  f.  Ulp.  —  (1)  Dw.  M.  1.  De  fiàMw- 1 
r.  f.  Ulp.  —  Cos.  8.  41.  DtBMiLîi.  U.  conit.  Aleiand.  ~  (S)  Dh.  «5.  L 
trk.  M.  30.  r.  Ulp.  —  (»)  »<G.  45.  1.  Verh.  oU.  5.  JJ  >  "t  S  :  >  Satiuo 
iplio  e*l  ilfpnlalia,  qn*  ita  oUîgal  DnmMMrem ,  al  prmniteorM  quoqiM  *b 
>  Mdpiaalnr,  id  «•!  qni  Ideoi  pronuUDBl,  *  etc.  .—  Gil.  Conm.  3.  fl  '^ 
1 1X5,  etc. 
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2»  rappoHs  avec  le  stipulant  principal.  —  Les  adpromisseurs 
peuvent  en  avoir  de  trois  sortes  ;  en  effet ,  ils  doivent  ôlre  consi- 
drrés  dans  leurs  relations:  !•  avec  le  créancier;  2* avec  le  débi- 
teur  principal;  8*  entre  eux,  s'ils  sont  plusieurs.  De  ces  divers 
rapports,  pour  la  poursuite  des  droits  qui  s'y  réfèrent,  résultent 
diverses  actions  qu'il  s'agit  de  faire  connaître. 

1402.  Pour  ce  qui  concerne  Fadstipulaieur  :  !•  A  l'égard  du 
promettant  il  est  créancier  sur  stipulation,  il  a  donc  Faction 
résultant  du  contrat  par  paroles  :  la  condictio  certi,  ou  Vactiû 
ex  stwulatuy  extinguible  à  sa  mort,  puisque  le  droit  lui  est 
individuel.  —  2»  A  l'égard  du  stipulant  principal,  il  est  un 
mandataire  ;  celui-<i  a  donc  contre  lui  l'action  mandati,  pour 
lui  faire  rendre  compte,  et  restituer  ce  qu'il  a  obtenu;  ou  même 
l'action  damni  injuriœ,  résultant  du  chef  spécial  de  la  loi  Aqoiua, 
dans  le  cas  prévu  par  cette  loi  (ci  dessus,  n*  1382). 

1403.  Pour  ce  qui  concerne  les  sponsores  et  le$  fidepro- 
missores  :  A  l'égard  du  créancier,  ils  étaient  des  débiteurs  sur 
stipulation;  celui-ci  avait  donc  contre  eux  l'action  née  du  contrat 
par  paroles  (condictio  certi,  actio  ex  stipulatu)  ;  toutefois  avec 
ces  deux  modifications  résultant  de  la  loi  FuaiA,  et  applicables 
dans  l'Italie  seulement  :  la  première,  que  cette  action  ne  durait 
contre  eux  que  deux  ans  ;  la  seconde,  qu'elle  se  divisait  de  plein 
droit,  également  et  par  tête,  s'ils  étaient  plusieurs,  entre  tous 
ceux  vivant  au  jour  de  l'exigibilité  de  la  créance.  —  A  l'égard 
du  promettant  principal,  ils  étaient  des  mandataires;  ils  avaient 
donc  contre  lui  l'action  mandati,  pour  se  faire  rembourser  ce 
qu'ils  avaient  payé  pour  lui.  Le  sponsor  avait,  en  outre,  dans 
le  même  but,  une  action  particulière,  qui  lui  était  spécialement 
attribuée  par  la  loi  Publilia,  l'action  depensi,  emportant  condam- 
nation au  double  en  cas  de  dénégation  (adversus  mficiantem).^-^ 
3*  Entre  eux,  ils  étaient  considérés,  en  vertu  des  dispositions  de 
la  loi  Apolbia,  comme  des  espèces  d'associés;  en  conséquence 
celui  qui,  sur  la  poursuite  du  créancier,  avait  été  obligé  de  payer 
au  delà  de  sa  part,  avait  contre  les  autres  l'action  pro  socio  poui 
faire  supporter  à  chacun  sa  portion.  Après  la  loi  Fuaia,  ce  recours 
a  perdu  toute  application  possible  en  Italie,  puisque  l'action  du 
créancier  s*est  divisée  de  plein  droit;  mais  il  a  continué  de  subsis* 
ter  dans  les  provinces  (I). 

1404.  Enfin  pour  ce  qui  concerne  lesjidéjusseurs  :  I*  A  l'égard 
du  créancier,  ils  sont  aussi  des  débiteurs  sur  stipulation;  celui-ci 
a  donc  contre  eux  la  condictio,  ou  l'action  ex  stipulatu.  —  2*  A 
fégnrd  du  débiteur  principal,  ils  sont,  selon  le  cas,  des  manda- 
taires ou  des  gérants  d'afiaires;  ils  ont,  en  conséquence,  soit  l'ac- 
tion mtmdati,  soit  l'action  negotiorum  gestorum,  pour  obtenir  le 
remboursement  de  ce  qu'ils  ont  payé,  à  moins  qu'ils  ne  fussent 

(f  )  Gai.  GonuiL  8.  %  itt. 
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intervenus  pour  lui  contre  sa  prohibition»  ou  par  pure  libéralité 
(datiandi  animo).  —  3*  En6n  entre  eux,  sauf  convention  spécia- 
lement contraire,  il  n'existe  aucune  société  ;  car  la  loi  ApuLEi&ne 
leur  a  jamais  été  applicable  :  celui  d'entre  eux  qui  a  pajé  même 
la  totalité  ne  peut  donc  avoir,  par  ce  seul  fait,  aucun  recoun 
contre  ses  coGaéjusseurs  (1). 

1405.  Mais  sur  tous  ces  points ,  et  pour  garantir  leurs  intérêts, 
soit  à  regard  du  créancier  poursuivant,  soit  à  l'égard  dudèbitear 
principal,  soit  même  à  l'égard  de  leurs  coGdéjusseurs,  divers 
avantages  leur  ont  été  successivement  accordés.  Sous  le  droit  de 
Justinien,  ils  en  ont  trois  bien  remarquables,  vulgairement  connos 
aujourd'hui,  dans  la  jurisprudence,  sous  les  noms  de  bénéfices  oq 
exceptions  :  P  d'ordre  ou  de  discussion  (ordini$,  ou  excussionis 
heneficium)  ;  2*  de  division  (divisionis)  ;  3*  de  cession  d'actioD& 
(ceaendarum  aclionum). 

1406.  Nous  voyons  par  un  fragment  de  Paul  et  par  plnsieurs 
autres  textes,  que  le  créancier,  à  moins  de  convention  contraire, 
était  libre  d'intenter  son  action,  de  préférence,  soit  contre  le 
débiteur  principal,   soit  contre  le  fidéiusseur,   et,  s'ils  étaient 
plusieurs,  contre  celui  d'entre  eux  qu'il  voulait  :  «  Jure  nostro, 
est  potestas  creditori,  relicto  reo,  eligendi  fidejussores,  nisiinter 
contrahentes  aliud  placitum  doceatur,  »  dit  une  constitotioD  de 
l'empereur  Antonin  (2).  Seulement  une  fois  le  choix  fait  etradion 
donnée  contre  l'un,  lue  contestata,  les  autres  étaient  libérés (3). 
Dans  une  constitution  datée  de  l'an  531 ,  Justinien  avait  cbangè 
ce  dernier  point  :  La  poursuite  exercée  contre  l'un  ne  libérera  pas 
les  autres  (4).  Cepenaant  dans  la  préface  de  l'une  de  ses  Notelles, 
il  nous  parle  d'une  loi  antique,  tombée  en  désuétude,  il  ignore 
comment,  d'après  laquelle  ce  libre  choix  n'aurait  pas  été  laissé 
au  créancier;  loi  qu'il  trouve  bon  de  rétablir,  en  l'améliorant (5). 
En  conséquence  Je  cette  novelle,  le  fidéjusseur  attaqué  parte 
créancier  peut  exiger  que  celui-ci  s'en  prenne  d'abord  au  débitear 
principal  {ventât  primum  ad  eum  qui  debitum  contraxit,  od 
principalem)  ^  et  ne  recoure  contre  le  fidéjusseur  que  pour  ce 
qu'il  n'aura  pu  obtenir  de  ce  débiteur  (secundum  quod  ah  eonoh 

(1)  Gai.  Ib,  •  (Ad  fidejussores  lex)  Apuleia  dod  pertinet;  itaqnfi  si  créditer 
ab  UDO  totam  eonsecatus  fuerit,  hnjus  solias  detrîmeDtum  erit,  scîticet  siitpf* 

2ao  fidejussit,  solveado  non  sit.  «  —  Dig.  46.  1.  hoc  tit.  39.  f.  Modestin.  -* 
00.  8.  41.  hoc  tit.  11.  coost.  Alexand.  —  (2)  Goo.  8.  41.  De  fidejuss.  5. 
const.  Anton.;  19  et  îl.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Paul.  Sent.  %  it.  l  *6- 
—  (3)  Paul.  Sent.  S.  17.  $  16  :  •  Electo  reo  principaii ,  fidejussor  vel  bcrei 
pjus  liberatur.  ■  Il  n'en  était  pas  de  même  à  l'égard  des  mandants,  qui  étusai 
obligés  en  leur  propre  nom ,  selon  ce  qii'ajpute  Paul  et  ce  que  nous  dit  os 
fragment  de  Julien  :  Dig.  46.  1.  hoc  tit.  13.  —  (4)  Goo.  8.  41.  De  frief.  t^- 
const.  Justinîan.  ^  (5)  Novelle  4  (an  539  de  J.-G.),  Prafat.  :  t  Legeffl 
antîquam  positam  quidem  olim,  uso  vero  nescimus  quemadmodum  non  appro- 

batam rursus  revocare  et  ad  rempublicam  reducere,  bene  se  babere  pnto- 

Tîmus  :  non  simpliciler ,  sed  cum  compétent!  et  Oeo  placito  distribneotes 

«Qgmento.  ■ 


TIT.  XX.  DES  RDÉJUSSEUaS.  239 

potuerit  reetpere).  En  cas  d'absence  du  débiteur  principal,  un 
délai  pour  Tappeler  en  cause  est  accordé  par  le  juge  au  fidéjus- 
seur  (judex  det  tempus  intercessori ,  idem  est  dicere  sponsori  et 
mandatori,  voienti  princîpalem  deducere),  passé  lequel  délai 
Faction  suit  son  cours  contre  le  fidéjusseur  (tune  fidejussor,  aul 
mandator,  aut  sponsor  exequatur  litem).  Voilà  ce  qu'on  nomme, 
en  termes  vulgairement  consacrés  aujourd'hui,  le  bénéfice  on 
l'exception  d'ordre  ou  de  discussion  (1).  Nolez,  du  reste,  que, 
déjà  avant  cette  novelle,  et  par  une  constitution  insérée  au  Code, 
Justinien  avait  décidé  qu'en  poursuivant  d'abord,  soit  le  débiteur 
principal,  soit  l'un  des  fidéjusseurs,  le  créancier  ne  perdrait  plus 
son  droit  contre  les  autres,  mais  qu'il  le  conserverait  jusqu'à 
complète  satisfaction  (2). 

1407.  Le  fidéjusseur  attaqué  peut,  en  outre,  profiter  de  la 
faculté  qui  lui  a  été  accordée  par  le  rescrit  d'Adrien  {episiola 
divi  Haariani) ,  et  exiger  que  le  créancier  divise  son  action  entre 
tous  les  cofidéjusseurs  solvables  au  moment  de  la  litù  contesiatio  : 
tel  est  le  bénéfice  ou  l'exception  de  division,  que  nous  avons  déjà 
exposé  ci-dessus,  n*  1395. 

1408.  Enfin,  si  le  fidéjusseur,  au  lieu  d'exiger  la  division,  est 
disposé  à  donner  au  créancier  le  montant  total  de  la  dette,  il  a  le 
droit  de  le  faire,  non  pas  à  titre  de  payement  (in  soluium)^  ce 
qui,  éteignant  la  créance,  libérerait  tous  les  autres  obligés  et 
laisserait  en  conséquence  le  fidéjusseur  sans  autre  action  contre 
le  débiteur  principal  que  celle  de  mandat  ou  de  gestion  d'afiaires , 
et  sans  aucune  espèce  de  recours  contre  ses  condéjusseurs,  mais 
il  a  le  droit  de  le  faire  à  titre  d'acquéreur,- comme  achetant  en 
quelque  sorte  du  créancier  sa  créance,  qui  continue  dès  lors  de 
subsister  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les  cofidé- 
jusseurs. «Fidejussoribus  succurri  solet,  ut  stipulator  compellatur 
ei,  qui  solidum  solvere  paratus  est,  vendere  cœterorum  nomina,» 
dit  Julien  {3)  ;  et  Paul  explique  plus  positivement  encore  comment 
la  créance  n'est  pas  éteinte ,  quoique  le  créancier  en  reçoive  le 
montant  :  a  Non  enim  in  solutum  accipit  ;   sed  quodam  modo 
nomen  débitons  vendidit  (4).  v  Nous  savons  déjà  (t.  II,  n^"  899|, 
et  nous  verrons  plus  en  détail ,  en  traitant  spécialement  de  la 
matière,  qu'une  créance  ne  peut  pas  être  véritablement  trans- 
portée de  la  personne  du  créancier  à  une  autre;  que  malgré  la 
cession  le  droit  continue  toujours  d'appartenir  au  créancier  ;  que 
seulement  celui-ci  est  forcé  de  constituer  en  quelque  sorte  le 
cessionnaire  son  procureur,  mais  procureur  en  ses  propres  intérêts 
(procuraior  in  rem  suam)^  et  de  lui  donner,  en  cette  qualité, 
l^xercice  de  toutes  ses  actions ,  avec  les  gages ,  hypothèques  ou 

(t)  Novell.  *.  cap.  1.  —  (2)  Cod.  8.  M.  DeMeJuss.  t8.  const.  Jostinian. 
an  53i.  —  Il  établit  en  ce  point,  à  regard  des  ficféjussean,  le  droit  qui  existait 
déjà  poar  les  mandants.  —  (3)  Dio.  46.  i.  Dejidej.  17.  f.  Julian.  —  (*)  Di6. 
46.  1.  Defià^.  3d.  U  Paul. 


I 

i 


240  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  lESTITOTS.  UV.  UI. 

autres  sûretés  qoi  peavent  y  être  attachés.  G*est  là  ce  qni  se  nommt 
de  la  part  du  créancier,  acfiones  mandare,  aciianesprœstarew 
aeiiones  cedere.  C'est  ce  qui  aura  lieu ,  dans  Tespéce ,  eo  faïcur 
du  fidéjusseur  payant  la  totalité.  Dans  cette  cession»  le  fidéjos- 
leur  trouvera  an  double  avantage  :  les  privilèges,  hypothèques  et 
iûretès  quelconques  lui  étant  cédés  avec  l'action,  let  gages  lui 
étant  remis  (I),  il  pourra  agir  pour  son  remboursement  :  1*  contre 
le  débiteur  principal,  non-seulement  par  Faction  de  son  propre 
chef,  Taction  mandait  ou  negotiorum  gesiorum,  dépourvue  de 
toute  garantie  ;  mais  au  nom  du  créancier  et  comme  crèaDcier 

I  lui-même;  2*  contre  ses  propres  cofidéjusseurs,  envers  lesquels 

\  '  il  n'aurait  en ,  sans  cela ,  aucun  recours. 

l  Pour  être  en  droit  d'exiger  cette  cession  d'actions,  le  fidèJQS- 

!  teur  doit  payer  la  totalité  (et  qui  solidum  solvere  paratus  est; 

non  prtusquam  amne  debitum  exsohaiur) ,  disent  les  textes  : 

mais  du  moment  qn*il  offre  le  tout,  le  créancier  est  contraint  de 
la  faire  (stipulatar  compellitur)  (2). 

Autrefois,  bien  certainement,  il  était  nécessaire  aue  la  cesùon 
eût  lieu  avant  que  l'action  eut  été  donnée  contre  le  fidéjosseor 
(c'est-à-dire  avant  la  litù  cantesiaiio)  :  passé  ce  délai,  il  n'était 
plus  temps,  puisque  tous  les  autres  obligés  se  trouvaient  libérés; 
mais  ce  droit  commun,  nous  le  savons  (ci-dess.,  n*  1106),  ayant 
été  changé  par  Justinien,  le  fidéjusseur  peut  encore  demander  la 
cession  des  actions  du  créancier  après  qu'il  a  été  poursuivi  et 
méuie  condamné  (3) 

Telestlebénéficedeces8lon(eed0fu{arttffiac/tOfitfm).(A.12,I.3.) 

140r    '^      ... 

retirer 

solvables  , 

d*après  les  circonstances,  s'il  lui  est  plus  utile  de  demander  la 
division  et  de  ne  payer  que  sa  part,  sauf  à  n'avoir  d'autre  reconn 
que  son  action  mandait  contre  le  débiteur  principal  :  ou  bien  s'il 
lui  vaut  mieux  faire  les  avances  du  capital  et  payer  le  tout  en  se 
faisant  céder  les  actions  du  créancier,  afin  de  se  trouver  par  là  en 
son  lieu  et  place,  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les 
fidéjusseurs;  car  ces  deux  droits  ne  peuvent  se  cumuler. 

Du  sénaifu-comulie  VBLLiiBM  (4)  ^  ei  de  ce  qu'an  entend 
par  iniercession  eipar  iniereesseun. 

1410.  Nous  ne  quitterons  pas  la  matière  des  adpromettants 

(1)  Diii.  46.  i.  DeJUefuu.  59.  f.  Paol.  ^God.  8.  M.  Deâdefntr.  %  cosit. 
Sever.  et  Aoton.;  II.  consl.  Alexand. —  (S)  Dio.  46.  i.  ut  jlétjuMê,  17.  f 
JulUn.  —  GoD.  8.  41.  De  Mejuss.  S.  coost.  Sever.  et  Aoton.;  SI.  ooimI. 
Dioclet.  et  liaxîin.  —  (8)  Il  unt  lui  appUqner  ce  qu'on  disait  jadis  des  mandaDa 
(Dw.  46.  1.  Dtfidtpus.  ti  tÊumdai,  41.  |  1.  f.  llodest.),  puisque  JostiDÎeL 


les  a  aaiiaiilét  en  ce  point.  (God.  8.  41 .  O»  âdehiu.  tt  nHOÊdai,  28.  conSt 
cl -détins,  ii«  îtlt  et  1406).  —  (4)  I 


Justinien.,  et  d-detsns,  vf»  itlt  et  1406).  —  (4)  PâiTL.  Sent.  S.  11.  Aê> 
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«ans  dire  un  mol  d*un  sénatas-consuUe  bien  remarqnable  qai  a  eu 
l'influence  la  plus  grande  sur  Tétat  et  ^^  capacité  des  femmes  en 
fait  d'obligations.  C'était  resprit  du  droit  romain  de  dénier  aux 
femmes  la  même  capacité  juridique  que  celle  accordée  aux  hommes. 
L'ancien  droit  les  assujettissait,  soit  à  la  puissance  d'autrui,  soil 
fc  une  tutelle  perpétuelle;  pour  elles,  pas  d'autre  condition.  Les 
procédés  subtils  des  jurisconsultes  et  le  changement  de  mœurs  les 
en  avaient  affranchies  :  elles  purent  se  trouver  libres  et,  en  réa- 
lité, maîtresses  de  leurs  actes.  Dès  lors,  on  songea  à  limiter  par 
d'autres  règles,  et  dans  une  intention  de  protection,  l'étendue  de 
leur  capacité.  Déjà,  sous  Auguste,  et  ensuite  sous  Claude,  des 
édits  de  ces  princes  avaient  défendu  que  les  femmes  pussent  vala- 
blement s'obliger  pour  la  dette  de  leur  mari  :  «  ne  femin»  pro  vins 
suis  intercédèrent  (1),  »  lorsque  sous  le  règne  de  ce  dernier  empe- 
reur, et  sur  la  proposition  des  consuls  Harcus  Silanus  et  Velleius 
Tutor  (an  46  de  J.  C.  ),  fut  admis  un  sénatus-consulte  qui 
généralisa  la  prohibition  (2).    Ce  sénatus- consulte,  auquel  le 
nom  d'un  des  consuls  est  resté,  S.  C.  Velléien,  et  dont  un  frag- 
ment d'Ulpien  nous  a  transmis  les  propres  termes  (3) ,  défend 
que  les  femmes  puissent  d'aucune  manière  s'obliger  pour  la  dette 
d'antroi  (pro  alUs  reœjieri);  ou,  pour  employer  l'expression 
consacrée  en  cette  matière  et  qui  se  trouve  aussi  dans  le  sénatus- 
consulte,  qu'elles  puissent  intercéder  (intercedere)  pour  autrui. 
tt  In   omni  génère  negotiornm  et  obligationum,  tam  pro  viris 
quam   pro  feminis,   intercedere  mulieres  prohibentur,  »  dit  le 
jurisconsulte  Paul  (4)  :  ce  qui  comprend  les  constitutions  de  gage 
ou  d'hypothèques,  et  tontes  les  manières  dont  il  serait  possible 

3ae  la  femme  consentit  à  se  lier,  elle  ou  ses  biens,  pour  la 
ette  d'antrui. 
1411.  Si  elles  se  sont  ainsi  obligées,  elles  peuvent,  quand  le 
créaDcier  les  attaque,  se  défendre  par  l'exception  tirée  du  sénatus- 
coiisuJte  :  tt  ei  per  exceptionem  Vellejani  seuatus-consulti  suceur- 
ritor  (5)  ;  «  ou  même  répéter  par  la  condictio  indehiti  ce  que, 
dans  Tigixorance  du  secours  que  leur  donnait  le  sénatus-consulte. 


senaius-eonsull.  Velieianam.  —  Dia.  16.  i.  ^-  God.  4.  29.  -*  Novsllb  134, 
cbap.  8.  Oe  intercessionifms  mndierum.  —  Voir  sur  ce  sojet  le  beau  travail  de 
notre  collègue  M.  Gidb,  ooiiroimé  par  flnatitat;  1867,  m^» 

(i)  Dm-  16.  1.  Ad  sen.-coHs.  Vtllej.  %,  pr.  f.  Ulp.  —  (t)  Diom.  Cass.  LX. 

C7.  —  ^3)  Di6.  16.  1.  Aoc  rir.  2.  §  1  :  c  Gujas  S.  G.  verba  hac  nont  :  Qiiod 

tfarcns  Silanus  et  Velleios  Tiitot,  consules,  verba  fecenint,  de  obligatioaibus 

feminamm  que  pro  aliis  re»  fièrent,  qiiid  de  ea  re  fieri  oportet,  de  ea  re  ita 

eonsula«runC  :  Qood  ad  fidejussiones  et  mntui  dationes  pro  aliis  quibus  inter- 

eeâserinî    femin»  pertinct ,   tanietsi  ante  vtdetor  ita  Jus  dictum   esse ,   ne   eo 

nomine  ab  bis  petitio,  neve  in  eas  actio  dctur,  cum  eas  virilibus  ofBeiis  fungi 

et  ejos   generis  obligationibos  obstriogi  non  sit  equum;    arbitrari  Senatum, 

recte  atque  ordine  factttros,  ad  qoos  de  ea  re  in  jure  aditum  erit,  si  dederint 

operam  oC  In  ea  re  Senatos  vohinlas  servetur.  t — (4)  Paul.  Sent.  S.  11. 1 1. — 

(5^  Goo.  4.  2^.  hœ  tu,  3.  const,  Anton.  ;  16.  coût.  Dioclet.  et  Maxim. 

TOMK  m*  16 
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elles  auraient  payé  d'one  semblable  dette  (1).  Il  faut  remarquer 
eette  expression  consacrée,  V exception  du  sénatus-consulte  VeU 
iéien.  En  effet,  le  sénat  n*a  pas  procédé  en  déclarant  nulle  Tobliga- 
tion  :  suivant  le  droit  civil,  au  contraire,  cette  obligation  reste 
valable  ;  mais  le  sénat  veut  que  Taction  qui  en  résulte  ne  soit  pas 
donnée  contre  la  femme  (ne  eo  nomtne  ab  hispetitio  neve  in  m 
actio  detur).  Le  magistrat  se  conformera  à  la  volonté  da  sénat 
{ut  in  ea  re  senatus  voluntas  servetur)  en  se  refusant,  d*autorité, 
à  donner  l'action  toutes  les  fois  qu'il  lui  sera  démontré  que  l'on 
est  dans  le  cas  du  sénatus-consulte.  Lorsqu*il  y  aura  doute  sur  ce 
point,  et  qu'il  trouvera  convenable  d'en  renvoyer  Teiamen  à  on 
juge,  il  donnera  l'action,  mais  avec  addition  d'une  exception  pro- 

i^rement  dite,  tirée  du  sénatus-consulte.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans 
'un  comme  dans  l'autre  cas,  ce  n'est  pas  ipso  jure,  c'est  parle 
secours  du  préteur,  soit  refus  d'action,  soit  insertion  d'une  excep- 
tion dans  la  formule,  que  la  femme  est  protégée;  voilà  pourquoi 
dans  les  deux  cas  on  peut  qualîGer  ce  genre  de  protection  exceptio. 
—  Quelques  circonstances  particulières  mais  exceptionnelles  pou- 
vaient néanmoins  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme  pût  se  prévaloir 
de  l'exception  (2),  et  l'action  produisait  alors  son  effet. 

1412.  Tel  est  le  droit  qui  se  maintint,  et  qui,  arrivé  jusmi'à 
Jnstinien,  est  conservé  par  ce  prince,  sauf  quelques  modinca- 
tlons  (3).  Ses  applications  étaient  nombreuses  aans  la  pratique  et 
se  présentaient  fréquemment  dans  les  affaires  où  les  femmes  se 
trouvaient  mêlées.  Notez  que  ce  droit  ne  défendait  pas  aux  femmes 


de  s'oblis^er  pour  elles-mêmes,  ni  même  de  payer  pour  autrui  (4); 
mais  seulement  de  s'obliger  pour  les  autres  ;  et  cela  par  le  motif 


qaam  alicui  donat). 

1413.  De  cette  matière  il  faut  déduire  la  notion  générale  de 
ces  expressions  intercedere,  intercessio,  intercessor,  employées 
mainte  fois  dans  les  textes.  Intercederej  c'est  s'obliger  volon- 

(i)  GoD.  4.  29.  koe  fit,  9.  coosl.  Gordiao.  —  Dig.  16.  1.  Aor  Ht.  8.  S 1  '• 
Ulp.  —  (2)  Par  exemple,  t'il  y  a  eo  dol  de  sa  part.  —  Dm.  16.  1.  hoc  dt,  1 
S  3.  r.  Ulp.  :  11.  f.  Paul.  :  27.  pr.  f.  Papin.;  30.  pr.  f.  Paul.,  et  God.  4.  29.  Atr 
Ht.  18.  consk.  Dioclet.  et  Maxim. — Ou  si  elle  ne  doit  éprouver  aucun  préjodiee' 
Dig.  16. 1.  16.  or.  f.  Juliao.;  21.  pr.  f.  Galjjstrat.  ;  22.  f.  Paul.— Si  ie  créaoder 
est  DO  mioeor  Je  vingt-cinq  ans,  et  que  le  débiteur  principal  soit  insolvable: 
Dio.  4.  4.  De  minor,  12.  f.  Gai.  —  Voir  aussi  :  Dio.  16.  1.  koe  tU.  32.  }i 
f.  Pomp.  —  Paul.  Sent.  2.  11.  g  2.  —  (3)  La  plus  importante  consiste  en  ee 
que  Justinien  veut  que  si  la  femme  a  fait  son  intercession  étant  majeure  de  viog|' 
cinq  ans,  et  qu'elle  la  réitère  après  deux  ans,  elle  ne  puisse  plus  se  prévsloir 
du  sénatus-consulte,  du  moins  si  elle  déclare  avoir  reçu  quelque  chose.  — Voir 
God.  4.  f9.  hoc  tU,  9!ï  et  23.  —  Voir  aussi  Novil.  134.  chap.  8,  oùl'oa 
revient  à  Tancienne  ri  teneur,   lorsque  la  femme  intercède  pour  son  mari.  — 
(4)  Dig.  16.  1.  hoc  tii.  4.  g  1.  f.  Ulp.;  5.  f.  Gai.  —  God.  4.  29.  hoc  tU.  1. 
const.  Anton.,  et  4.  conit.  Alexand. 
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talrement  pour  la  dette  d'un  autre,  soit  de  manière  à  le  libérer 
immédiatement,  soit  en  restant  obligé  avec  lui  et  pour  lui  {pro 
atioreusfieri,  —  alienam  obligationem  suscipere). 

Vintercessio  est  la  convention  par  laquelle  on  s'oblige  ainsi, 
de  quelque  manière  que  l'obligation  soit  contractée  (1)  :  toutes 
les  adpromissiones ,  tant  les  sponsions  que  les  fidépromissions 
etlesfidéjussions,  étaient  des  espèces  d'intercessions  formées  par 

Saroles  {verbis).  Mais  d'autres  intercessions  pouvaient  avoir  lieu 
e  plusieurs  autres  manières  et  avec  d'autres  effets,  que  nous 
examinerons,  notamment  en  traitant  du  mandai,  du  constitut  et 
de  rhj  polhèque.  —  L'esclave  ne  pouvait  intercéder,  même  dans 
les  limites  où  il  pouvait  contracter  depectdio  (2). 

TITULUS  XXI.  TITRE  XXI. 

ur  LimRARDM  oBUGAnoNK.  w  l'obligatiow  UTT^RALB. 

1414.  La  stipulation  a  été,  dans  le  droit  civil  quiritaire,  comme 
moyen  de  contracter  des  obligations,  la  première  dérivation  du 
nexurn^  du  pesage  per  œ$  et  libram  :  ce  sont  les  paroles  (nuticu- 
patio)  détachées  de  la  solennité,  en  «tenant  le  pesage  pour 
accompli. La  61iation  des  mots  elle-même,  s'il  faut  en  croire  celle 
qui  nous  est  indiquée  par  Festus  (ci-dessus,  n*  1238,  note  2), 
nous  révélerait  l'origine  et  la  nature  de  l'institution.  Slipu-latio  : 
le  métal  (stips^  stipendium,  quand  il  est  monnayé,  dérivé  pro- 
bable de  pendere)  est  tenu  pour  pesé  et  donné. 

AJons  arrivons  maintenant  à  la  seconde  dérivation  de  la  même 
idée.  Le  métal,  l'argent  sera  tenu  pour  pesé  et  donné,  mais  par 
un  écrit  et  non  par  oies  paroles  :  c'est  un  pas  de  plus  qu'on  a  fait, 
et  les  mots  viendront  nous  révéler  d'une  manière  bien  plus  cer- 
taine encore  la  même  orimne.  Expensi-latio ,  pecunia  expensa 
laia  :  pecunia  accepta  relata  :  l'argent  est  tenu  pour  pesé  et 
donné  par  l'un,  pour  pesé  et  reçu  par  Tautre.  Si  les  inductions  de 
la  philologie  peuvent  être  variables  et  contestées  pour  le  mot  de 
stipulation ,  elles  sont  de  toute  évidence  et  hors  de  controverse 
pour  ceux  d'eipensilation  et  Ae  pecunia  expensa  lata. 

1415.  Il  y  a  entre  la  stipulation  et  l'ezpensilation  ou  l'ancien 
contrat  litteris  des  Romains,  une  analogie,  un  parallélisme  frap- 


quelle 

sont  arrivés  à  employer  l'écriture ,  au  lieu  des  paroles ,  pour  tenir 
''argent  comme  pesé  et  donné  d'une  part  ou  reçu  de  l'autre. 

(I)  Din.  16.  1.  hoc  tu.  S.  g  5.  f.  UIp.  —  (2)  Ih.  15.  1.  DepecuL  3.  gS  5 
et  0.  f.  l^lp. 


le. 
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Des  registres  domestiques  (tabulœ— -codex), — et  des  inscriptions 

de  créance  nommées  arcarîa  nomina. 

1416.  Chez  un  peuple  dont  le  fond  du  caractère,  sartoat  à 
l'origine,  avant  le  mélange  avec  tontes  les  nations,  fut  la  sévérité 
de  mœurs ,  le  compte  et  le  ménagement  parcimonieux  da  patri- 
moine souvent  jusqu^à  Favarice,  i*esprit  juridique  jusqu^an  coite 
du  procès  :  chez  un  pareil  peuple ,  ce  devint  une  habitude  natio- 
nale, quand  les  lettres  furent  introduites  et  répandues,  que  chaque 
chef  de  famille  tint  un  registre  domestique,  dans  lequel  il  consi- 
gnât exactement,  jour  par  jour,  ses  opérations,  ses  revenus  et  ses 
bénéfices,  ses  dépenses  et  ses  pertes  de  toute  nature  (1).  Ce 
registre  portait  le  nom  général  de  tabulœ  ou  de  codex.  L'austérité 
et  la  foi  primitives  donnèrent  un  caractère  de  sanction  presque 
religieuse  et  publique  à  ces  tables  domestiques.  Les  auteurs  clas- 
siques témoignent,  en  maint  endroit,  du  soin  avec  lequel  on  les 
rédigeait  et  du  crédit  qu'on  y  attachait.  «  Non  conficit  tabulas? 
imo  diligentissime,  »  dit  Ctcéron,  à  une  époque  déjà  corrompae, 
en  parlant  de  Fannius  Chœrea  (2);  «confecit  tabulas  diligentissime 
Cluentius.  Hœc  autem  res  babet  hoc  certe,  ut  nihil  possitneqae 
additum,  neque  detractum  de  re  familiari  latere,  »  dit-il  ailleurs, 
en  parlant  de  Cluentius  (3);  et  dans  Tune  de  ses  harangues  contre 

(i)  Oo  cite,  à  propos  de  cette  coutume,  le  passage  suivant  du  grammairieB 
AscoNius  PiDiANus ,  dous  ses  annotatioDs  sur  la  seconde  Verrine  de  Gicéroa  : 
•  Moris  autem  fuit ,  dit  cet  annotateur,  unumquemque  domesticam  ratiooeffl  libi 
lotiiis  vite  suc  per  dies  singulos  scribere,  ex  qua  appareret,  quid  quUqaeib 
reditibus  suis,  quid  de  arte,  fœnore,  lucrove  seposuisset  quoquo  die,  et  quid 
idem  sumtus  damnive  fecisset.  Sed  postquam,  oosignandis  litteris  peorom.ei 
suis  quisque  tabulis  damnari  ccspit,  ad  nostram  memoriam  tota  hec  vêtus  coo- 
suetudo  cessavit.  i  (Giciaoïr.  In  Verrem,  actio  î,  iib.  1.  %  23.)  —  Asconios 
Pedianus,  suivant  l'opinion  communément  reçue,  tirée  de  Serviiu  (ad  Vir^ 
égl.  3,  105)  aurait  été  encore  le  cootemporain  de  Virgile,  et  serait  roortsws 
Néron;  d'après  une  autre  opinion,  tirée  de  saint  JérAme,  il  devrait  être  pWcé 
un  peu  plus  tard,  et  ne  serait  mort  que  dans  la  septième  année  do  rè^ne  de 
Domitien  (an  88  de  J.  G.);  du  reste,  dans  l'une  et  Tantre  hypothèse,  ilauni^ 
eu  pour  élève  Quintilien,  oui  en  parle  plus  d'une  fois  dans  ses  institutions  ora- 
toires (1.  7.  *4  et  5.  10.  9).  Si  le  passage  que  nous  venons  de  citer,  sur  l'oMige 
des  tabtdœ  et  sur  la  désuétude  où  cet  usage  était  tombé,  appartenait  véritable- 
ment à  Asconins  et  à  son  époque,  il  aurait  pour  nous,  en  cette  matière,  nw 
certaine  importance  historiauj.  Mais,  d'après  une  critique  moderne  sur  les  ma- 
nuscrits, notamment  celle  de  J.  K.  Madvigius  {Dis^àtaiio  critica  de  Q.  Ascm 
Pediani  et  alionm  interpretum  in   Ciceronis  oraliones  eommentariis.  - 
Appendis  cHiiea.  Havni»,  1828),  suivie  par  Orellius,  dana  aoa  édition  de 
Qcéron  (vol.  5,  pars  î.  Turici,  1833),  il  resterait  démontré  que  les  annotati«» 
sur  les  Verrines  ne  feraient  pas  partie  véritablement  de  celles  d'Asconius  qo 
nous  sont  parvenues,  et  devraient  être  attribuées  à  quelque  scolîaste  bien  pof 
teneur,  un  faux  Asconins  (pseudo-Asconius),  opinisn  adoptée  par  IWiebubr,  et, 
en  dernier  heu,  par  M.  de  Savigny,  daus  sa  dissertation  sur  le  contrat  liUénl 
chei  les  Romains  (rm»wA/«  SchHÙen,  Berlin,  1850.  i  vol.  p.  3147),  ce  qni 
diminuerait  considérablement  l'intérêt  de  U  citation. 

(«)  CiGÉtoîf,  Pro  Q,  B^cio,  orat.  3.  j  1.  -  (3)  Giciaw.  Pro  Ciuentio,  i  80. 
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Verres,  il  présente  comme  quelque  chose  de  nouvean  et  dlnoui, 
la  prétention  qu*un  citoyen  n'aurait  pas  tenu  son  registre  ou  aurait 
cessé  de  le  tenir  (1). — Pour  rédiger  exactement  et  avec  soin  leurs 
iûbulœ,  les  Romains  prenaient  d'abord  leurs  notes  sur  une  sorte 
de  brouillon  mensuel,  nommé  adversarta,  où  les  notes  s'inscri- 
vaient sans  ordre  méthodique,  telles  au*elles  se  présentaient;  et 
c'était  de  là,  que,  régulièrement  tous  les  mois,  les  mentions  qui 
devaient  être  consignées  dans  le  iabulœ  y  étaient  reportées  avec 
ordre  et  méthode.  Il  faut  voir,  dans  Cicéron ,  la  dififérence  de  tenue 
et  d'importance  entre  les  adversarta  et  le  codex  ou  tabulœ.  Ce 
sont  ces  tables  que  l'orateur  appelle  œtemœ,  sanctœ,  quœ  per- 
pétua existimationis  Jidem  et  religionem  amplectuniur  (2). 
Aussi ,  tandis  que  les  adversarta  étaient  dénués  d'autorité  et  de 
crédit  juridiques,  les  tabulœ  formaient-elles  en  justice  des  élé- 
ments de  preuve  dignes  de  confiance  (3) . 

1417.  Mais,  dans  tout  cela,  il  ne  s'agit  que  de  conserver  le  sou- 
venir d'opérations  faites  ;  les  diverses  consignations  sur  les  iabulœ 
ne  sont  que  des  instruments  de  preuve.  Cette  observation,  qu'on 
inscrit  sur  le  registre  tous  les  actes  quelconques  relatifs  au  patri- 
nooine,  ne  doit  pas  être  perdue  de  vue  :  elle  sert  à  nous  éclairer. 
Si,  par  exemple,  on  y  inscrit  comme  faîte  une  vente,  un  achat, 
ou  bien  une  stipulation,  une  promesse,  cette  inscription  n'est 
qu'an  moyen  de  constater  le  fait  qui  a  eu  lieu  :  moyen  auquel  le 
juge,  en  cas  de  dénégation,  attachera  le  crédit  convenable,  a  Montre 
en  tes  tables  ou  en  celles  de  ton  père,  dit  Cicéron  à  Verres,  montre 
une  seule  statue,  un  seul  tableau  acheté,  tu  as  gain  de  cause  (A)  !  d 


(1)  Ciciaoai,  In  Verrem,  actîo  t,  lib.  1,  %  $3 :  •  Habeo  et  Utiui,  et 

patris  eJQs  «ccepti  tabulas  omnes  :  qoaa  diligentisiime  legi  atqae  digesst  : 

pairîs  quoad  mit;  tuas,  quoad  aïs  te  confecisse.  Nam  in  isto,  jodîces,  hoc 

oovmn  feperietis.  Aadimns,  aliquem  tabulas  nunquam  confecisse...  Audimns, 

iilinm  non  ab  în:tio  fecîsse,  sed  ex  tempore  aliquo  confecisse...   Hoc  vero 

oovnni  et  ridiculum  est,  quod  hic  nobis  respondit,  qunm  ab  eo  tabulas  postula- 

remua  :  osque  ad  M.  Terentium  et  G.  Gassîiim  consules  confecisse,  postea  des- 

titisse.  1  —  (S)  GidiRoif.  Pro  Q.  Roscio  eomœdo,  oratio  3.  g  S...  :  c  Quid  est 

qitod  neglîgenter  scribamns  adversarta?  quid  est,  quod  diligenter  conficiamus 

lÂboIas?  qua  de  causa?  quia  hsc  sunt  menstroa,  illœ  sunt  stems;  hsc  delentar 

fttmtîm,  ills  servantur  sancts;  hsc  parvi  temporis  memoriam,  ills  perpetns 

existimationis  Gdem  et  religionem  amplectuntur;  hsc  sont  dejecta,  ills  In  ordi- 

aeni  confects.   Itaque  adversaria  in  judicium  prolulit  nemo  :  codicem  protulit, 

tabulas  recitavit.  i  —  (3)  GicitoH  :  à  la  fin  de  la  note  qui  précède.  —  Et ,  dans 

le  même  paragraphe  de  la  même  harangue,  ces  antres  paroles  :  —  •  Quod  si 

emodem  vim,  diligentiam,  auctoritatemque  habent  adversaria  quam  tabuls,  quid 

«ffinet  codicem  instituere?  conscribere?  ordinem  conservare?  memoris  tra* 

dere  litterarom  vetnstatem?  9  —  On  voit  ailleurs  le  parti  que  les  juges  tiraient 

de    l'examen  des  tables  :  c  Anni  snnt  octo,  dit  Cicéron  ans  juges,  dans  sa 

lKarttii<p]e  ponr  Gluentius  (J  30),  anni  sunt  octo,  qoom  ista  causa  in  isia  medita- 

#ioae  versatur,  qunm  omnfa,  qns  nunc  ad  eam  rem  pertinent,  et  ex  hujus,  et 

lionma  tabniis,  agitatis,  tractatis,  inquiritis.  «  —  (4)  Gic^RON.  In  Verrem, 

S,  Jib.  1.  g  23  :  c  Unnm-  ostende  in  tabulis  ant  tuis  aot  patris  tui  emptum 

:  vicbti!  i 
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—  n  n*en  est  pas  autrement  du  mutuum.  Si  le  chef  de  famille 

Iiorte  sur  son  registre  relativement  à  telle  personne  dont  il  inscrit 
e  nom  (nofiten),  qu'il  lui  a  donné  ou  qu'il  en  a  reçu  en  prêt  telle 
quantité,  cette  inscription  n*est  pas  d'une  autre  nature  que  les 
précédentes.  C'est  un  instrument  pour  la  preuve  d'un  fait  aocooi- 
pli;  faisant  foi  plus  ou  moins,  selon  les  personnes  et  les  circon- 
stances. Ce  qui  engendre  l'obligation,  ce  n'est  pas  l'inscription lur 
les  tahulœ  :  c'est  la  numération ,  la  dation  des  espèces.  Voilà  le 
fait  capital ,  le  fait  dont ,  en  cas  de  contestation  entre  les  parties, 
il  fauara  rechercher  et  établir  l'existence.  La  philologie  fient 
encore  nous  éclairer  à  ce  sujet.  Toutes  les  inscriptions  de  créance, 
au  nom  d'une  personne,  sur  les  tables  domestiques,  prennent  la 
désignation  commune  de  nomina  :  de  là  vient  qu'en  appliquant 
le  mot  au  droit  d'obligation  lui-même,  on  a  appelé  nomina  tontes 
les  créances.  Hais  les  inscriptions  dont  il  s'agit  ici  reçoivent  des 
Romains  une  qualification  qui  en   exprime  énergiquement  la 
nature  :  arcaria  nomina,  inscriptions  ae  créances  venant  de  la 
cassette,  du  coffre-fort  (Qrca)\  c'est  de  là,  en  effet,  qu'est  partie 
la  somme  et  qu'est  née  l'obligation  (1).  Aussi  Gains  a-t*il  grand 
soin  de  dire,  que  les  arcaria  nomina  ne  sont  pas  une  sorte  aobli- 
gation  littérale;  qu'ils  ne  servent  pas  à  former,  mais  seulement  à 
constater  une  obligation  :    «  nullam  facere   obligationem,  sed 
obligationis  factœ  testimonium  priebere.  «  D'où  la  conséquence 
que  de  semblables  inscriptions  ne  sont  pas  exclusivement  résenées 
aux  engagements  des  citoyens  romains;  qu'elles  peuvent  s'appli- 

Ïuer  même  à  ceux  des  étrangers  :  puisque  l'obligation  y  est  pro- 
uite,  non  par  l'écriture,  mais  par  la  numération  des  espèces, 
ce  qui  est  du  droit  des  gens  (2). 

(i)  Je  ne  partage  pai  ropinlon  accréditée  en  ADemagna ,  qaï  consifte  i  coa- 
fondre  les  arcaria  nomina  avec  lei  chirograpka,  et  à  ne  voir  dans  les  du 
comme  dans  iet  autres  qpe  de  simples  billets  probatoires  remis  par  le  débiteur 
an  créancier,  et  nommés  arcaria  nomina,  parce  qu'ils  sont  déposés  dans  le 
eoflre-fort  (in  arcîs)  comme  moyen  de  preuve  (voir  MuiHLSifBROCB ,  nouvelk 
édition  des  Antiquités  d'Heineccios,  page  562,  note  a).  Il  y  a,  sur  ce  poist,  es 
moi ,  double  dissentiment  :  1^  L'inscription  sur  les  tabulœ  constitue  les  noflOMl 
en  général  :  obligation  iitteris  dans  les  nomina  transcripiitia  :  simple  preofe 
dans  les  arcaria  nomina;  —  t«  les  billets  ou  écrits  séparés ,  que  nous  Domine- 
rions aujourd'hui  sur  feuille  volante ,  présentent  une  distinction  parallèle  :  obli* 
Sation  Utteris,  particulièrement  propre  aui  étrangers,  dans  les  syngrapka  el 
ans  les  chirograpka;  simple  preuve  dans  les  cauiiones.  Tel  est  le  système  qoc 
«OQs  allons  développer.  —  (t)  Gaius.  Gom.  3.  J  131  :  «  Alia  causa  est  eonmi 
Qominnm,  qua  arcaria  vocantur;  in  bis  rerum,  non  litterarum  obligatio  cou* 
«stit  :  quippe  non  aliter  valet,  quam  si  numerata  sit  pecuuia;  numeratio  antem 
lecunia  facit  obligationem;  qua  de  causa  recte  dicemus,  arcaria  nomina  nuflaai 
ticere  obligationem ,  sed  obligationis  factse  testimonium  prcbere.  «  —  S  t^S  : 
•  Unde  proprie  dicitur,  arcariis  nominibus  etiam  peregrioos  obligari ,  quia  doo 
ipso  nomine,  sed  numeratîone  pecuniae  obligantur  :  quod  genus  obligationis 
jaris  gentium  est.  • 
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De$  Domina  par  excellence^  ou  nomina  transcriptiiia, 

ei  de  texpensUation. 

1418.  Mais  si  les  deux  parties,  en  nous  ralliant  aux  principes 
du  droit  civil  primitif,  s'accordent,  l'une  à  tenir  la  somme  pour 
pesée  et  donnée  (pétunia  eœpensa  laia),  Tautre  à  la  tenir  pour 

Iiesée  et  reçne  (accq^tardaia),  et  à  la  porter  comme  telle  sur 
es  iabulœ,  sur  le  codex,  nous  entrons  dans  un  nouvel  ordre 
d'idées.  Id  va  surgir  la  notion  du  contrat  formé  par  l'écriture 
{Utteris).  Un  pareil  accord,  tant  qu'il  reste  à  l'état  de  simple 
convention ,  ne  produit  pas  de  lien  civil  ;  mais  du  moment  qu'en 
vertu  de  cet  accord ,  l'inscription  est  faite  sur  le  codex  en  la 
formule  consacrée,  l'obligation  naît.  L'écriture,  dans  ce  cas,  ne 
ferme  pas  une  preuve  seulement,  elle  forme  un  contrat.  On  ne 
mentionne  pas  un  fait  préexistant,  le  mutuum,  dont  il  faudra 
établir  la  vérité  :  vrai  ou  faux ,  pour  le  droit  civil  ce  n'est  pas  la 
question.  Les  parties  ont  tenu  l'argent  pour  pesé  et  donné  d'une 
part,  pour  pesé  et  reçu  de  l'autre;  leur  point  de  départ  est  une 
fiction;  c'est  le  nexum,  le  pesage  per  œs  ei  librom  des  anciens 
temps,  qu'on  suppose  accompli,  et  dont  on  parvient  ainsi  à  se 
dispenser.  Cette  supposition  faite,  l'inscription  a  eu  lieu  :  l'obli* 
gation  civile  existe^ — Voilà  l'inscription  sur  les  tahiUs,  qui  porte 
la  dénomination  de  nomen,  par  excellence.  Voilà  d'où  dérivent 
les  expressions  juridiques  de  expensum  ferre,  accepium  referre; 
pecmda  expensa  lata,  pecunia  accepta  relata;  et  celle  de  codex 
aeceptt  et  expensi.  ik  préposition  ex  (indiquant  le  départ, 
l'émission  de  la  somme)  attachée  au  mot  pendere  (qui  en  inaique 
le  pesage),  rend  l'idée  parfaitement.  Les  expressions  nomen 
faeercj  nomina  faeere,  paraissent  consacrées  pour  indiquer  la 
création  de  cette  sorte  d'obligation  (1). 

(i)  OciaoM,  m  Verrtm,  act.  S.  lib.  1.  g  136  :  «  Nomea  infimnm  in  flagi- 
tiota  litora  fecit.  t  ^  De  iffiàu,  lib.  3.  g  4  :  t  Nomina  fadt.  ■  ^  SnriQui» 
De  benefiem,  lib.  S.  J  %3  :  t  Nomina  secum  fieri;  t  —  lib.  8.  (  15  :  c  Per 
tabolas  pluriom nomina,  tnterpoeitif  pararii5,/adï.  «  -*Dio.  t.  14.  Depaetis, 
9  fr.  Paol.  :  ■  Nomina  fada  lont.  «  —  33.  1.  Z^  ann,  légal.  1.  fr.  Pomp.  : 
■  Nomine  facto.  •  —  Les  expremions  scribere  nomen,  seribere  nwnos,  m 
retroQvent,  comme  attestation  des  usages  sociaux,  jusque  dans  ïeê  poètes. 
Aiosiv  dans  les  vieilles  comédies  de  Phute,  au  milieu  du  sixième  siècle  de 
Rome  :  «  Nune  satagît  :  addaxit  doroum  etiam  ultro ,  et  scribit  nnmos.  t  (PLaurs, 
Àrimaria,  act.  S.  scsn.  4.  vers.  34.) — Et  dans  les  Epîtres  d'Horace  :  t  Scriptos 
nominibos  oertîs  expendere  nnmos.  v  (Horacb,  Epittat.  lib.  t.  ep.  1.  vers.  105.) 
—  ft  Scribe  decem  a  Nerio.  «  (Hoiaci  ,  Germon,  lib.  t.  satyr.  3.  v.  69.)  —  Void 
on  passage  de  Puni  qui  ne  manque  pas  d'importance,  en  ce  qu'il  parait  indi- 

3aer  aesex  dairement  que  dans  le  caaex  accepti  et  expensi,  il  y  avait  une  sorte 
e  rédaction  en  partie  double  :  une  page  pour  \'aceeplum,  et  une  autre  pour 
VexpenswKm,  L'auteur  parle  de  la  Fortune,  invoquée,  appelée,  accusée,  louée, 
adorée  en  tous  lieux  et  à  toute  heure  :  ■  Huic  omnîa  expensa,  huic  omnia 
femntur  accepta  :  et  in  tota  ratione  (le  livre  de  compte)  morlaliom^  sola 
utramque  paginant  fadt.  t  (Ploti,  Histor.  natur,  lib.  2.  c.  7.) 
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HIS.  Maintenant»  un  parallèle  avec  la  stipulation  acb&vera de 
donner  toute  lumière.  —  De  même  que  dans  la  stipulation  il  j  a 
deux  parties,  avec  chacune  un  rôle  distinct  :  un  stipulant  d'une 
part,  et  un  promettant  de  Tautre;  de  môme  dans  rexpensilation, 
ou  «ontrat  biteris  (]),il  y  a  deux  parties ^  avec  chacune  son  rôle: 
Tune  inscrivant  le  nomen  en  la  formule  consacrée,  Tautre  donnant 
Tordre  de  Tinscrire.  Cette  nécessité  de  Tordre  ou  du  moins  du 
consentement  préalable  de  Tobligé  ne  (ait  aucun  doute  :  Tidée 
seule  de  contrat  la  comporte  impérieusement;  les  écrits  de  Cicëron 
en  témoignent  plus  d'une  fois;  Valère-Maxime  nous  la  montre 
dans  la  faiblesse  de  ViseUius  Varron,  cédant  aux  captations  d'une 
femme  (2),  et  Théophile  indique  même  le  consentement  comme 
devant  être  formfllé  en  des  paroles  spéciales  prononcées  par  les 
parties  et  inscrites  sur  le  res^istre  (3).  —  Mais  à  la  différence  da 
contrat  par  paroles  (  verbis  ),  le  contrat  par  Técriture  ( lùteris  )  peut 
avoir  lieu  entre  absents.  C'est  ce  que  nous  dit  positivement  Gains: 
«  Sed  absenti  expensom  ferri  potest^  etsi  verbis  obligatio  cum 

(1)  Noas  trouvons  rexpressîon  mémo  d*expensi  latio  en  ce  passage  d*AoLC- 
GiLLi ,  où  il  raconte  une  alTaire  dans  laquelle  il  était  juge  :  c  Petebatur  apod  me 
pecunia  qnœ  dicebatur  data  numerataqiie;  sed  qui  petebat  neque  tabulit,  neqiK 
testibus  id  factum  docebat,  et  argamentis  admodfum  exilibas  nitebatur...  (ce 
deoaandeur  était  un  homme  probe,  d^excellente  réputation;  son  adversaire,  m 
contraire,  on  homme  mal  famé).  Is  tamen  com  snis  multis  patronis  claœiubat, 
probari  apud  me  debere  peconiam  dalam  consuetis  modis  :  expensi  latkM, 
mensa  rationibus,  chirographi  ezbibitione,  tabularom  obsignatlone ,  testiom 
intercessione.  «  (Le  juge  embarrassé  consulte  un  philosophe,  qni  lui  conseille, 
dans  le  doute,  de  se  décider  sur  la  moralité  des  parties.  — Acilu-Gkli.b,  Ncdef 
attkœ,  lib.  14.  c.  t.)  Il  laut  observer  que  le  procès,  dans  l' espèce,  roulait  nr 
un  mutman  que  le  demandeur  prétendait  avoir  fait  réellement  ;  par  conséqoeot, 
sur  une  obligation  formée  re;  et  que  11  question ,  pour  le  juge ,  était  de  savoir 
non  pas  s'il  y  avait  eu  contrat  veroU  ou  iitteris,  mais  s'il  y  avait  en  véritable* 
ment  un  prêt  effectué  :  ce  qui  admettait  toute  nature  de  preuve. 

(S)  GicéaoM.  Pro  Q.  Rmcîo  eommâo^  orat.  3.  J  1  :  ■  Gur  potins  illins,  qoan 
hujus  credetur?  Scripsisset  ille,  si  non  jusso  hojus  ezpensum  tulisset?  non  scripsis* 
flèt  hîc,  qood  sibi  expensum  Ternjussisset?  t  —  VALàRB-MAXO»  (sous  Tibère)  :De 
dUtisfactUqm  memarabililms  ^\\h,  8.  cap.  S  :  «  G.  Visellius  Varo  gravi  moilK) 
correptus,  trecenta  miilia  nummum  ab  Oracilia  Laterensi,  com  quai  commereiiiD 
lîbidinis  baboerat,  expensa  siài  ferri passtu  est,,,  quos,  nt  fronte  inverecoB<iir 
Ha  inani  stipolatione  captaverat.  i  —  (3)  Tb^ophili  ,  dans  sa  paraphrase  des 
Instituts,  sous  ce  paragraphe  :  c  Habebat  autem  apud  veteres  lilteranim  obligatio 
talem  quandam  definitionem  :  litterarum  obligatio  est  veteris  nominis  in  norom 
creditum  per  solemnia  verba  et  solemnes  litteras  transformatio.  Nam  ai,  com 
qnls  mihi  centum  aureos  deberet  ex  emptione,  lut  locatione,  ant  matuo,  sut 
stipulalione  (multis  enim  modis  aliquid  nobis  deberi  potest),  voluiasem  hune  mibi 
obligatnm  esse  litterarum  obligatione  :  necesse  erat  verba  hseo  diœre  et  leribere 
ad  eum  quem  litterarum  obligatione  obligatnm  habere  volebam.  Sont  auteo 
hnc  verba,  qu«  dicebantur  et  scribebantur  :  Gbvtuh  aurbos,  quos  mihi  ixcicy 
LOCATION»  DBBBS ,  IXPBII608  TiBi  TDLi?  Deiode  adscribebautur  nt  ab  eo  qni  jam  ei 
locatione  obligatus  esset,  bac  verba  :  Expbvsos  Mim  tolbti.  Et  prior  obligatio 
extinguebatur  :  novaque  litterarum  nascebatur.  Que  ex  eo  nomen  habet  qnod 
in  litteris  consistât  •  (traduction  de  Pabrot).  Telle  est  la  notion  qae  nons  donne 
ThéophUe  du  contrat  litteris;  malgré  quelques  fausses  inductions  nnxqiielle» 
sDe  prête ,  il  est  préctenz  de  la  rapprocher  de  celle  de  Gains. 
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»  absente  contrahi  non  po88H(I).  «  Ce  qoi  nous  prouve  incon- 
testablement que  les  indications  données  par  Théophile  ne  doivent 
pas  être  prises  à  la  lettre,  et  qu'aucune  prononciation  solennelle 
de  paroles  entre  les  parties  n'était  juridiquement  exigée.  —  En 
effet,  c^est  le  créancier  qui,  sur  l'ordre  ou  le  consentement  du 
débiteur,  inscrit  le  nomen,  Vexpensi  latio,  sur  les  tahulœ  ou 
codex  aceepti  et  expensi;  et  nous  voyons  par  Cicéron,  qu'il  peut 
faire  cela  à  son  temps,  à  sa  convenance,  sans  l'assistance  ni  de 
l'autre  partie,  ni  de  témoins  :  puisqu'il  pouvait  arriver  que  d'abord 
il  en  prît  note  seulement  sur  son  brouillon  mensuel  {adversaria)^ 
ce  qui  ne  formait  pas  encore  l'obligation  :  et  qu'il  n'opérAt  l'in- 
scription sur  son  codex  que  plus  tard ,  en  faisant  le  dépouillement 
et  le  report  de  ses  notes  régulièrement  tous  les  mois  (2). 

1420.  Hais  ici  arrive  la  question  la  plus  délicate  de  la  matière. 
Dans  le  contrat  par  paroles  (verbis) ,  des  paroles  sont  indispen- 
sables de  part  et  d'autre  :  le  stipulant  parle,  le  promettant  parle; 
de  même  dans  le  contrat  par  l'écriture  (litieris) ,  l'écriture  n'est- 
elle  pas  indispensable  de  part  et  d'autre?  ne  faut-il  pas,  pour 
l'accomplissement  solennel  et  pour  l'existence  même  du  contrat , 
que  le  créancier  écrive  sur  son  registre  {expensum  ferre),  et  que 
le  débiteur  écrive  sur  le  sien  (acceptum  re/erre)1  L'analogie  seule 

tarait  un  argument  puissant  pour  le  décider  ainsi  :  on  pourrait 
'induire  également  de  ce  paragraphe  de  Gains,  uni,  rapprochant 
précisément  Vobligaiio  verbis  de  Yobliaatio  litieris,  semble 
exiger,  pour  l'existence  de  l'une  comme  de  l'autre  obligation,  la 
nécessité  de  deux  actes  réciproques  des  parties  :  «  Quum  alioquin 
in  -verborum  obligationibus  alius  stipuletur,  alins  promittat;  et 
in  nominibus,  alius  expensum  ferenuoobltget,  alius  (referendo) 
obligetur  (3). 

1421.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  c'était  un  devoir  pour  le 
débiteur  d'inscrire  sur  son  registre,  comme  reçue  (accepta  relata)^ 
la  somme  qu'il  avait  autorisé  le  créancier  à  écrire  sur  le  sien 
comme  pesée  et  donnée  {expensa  lata)  :  la  dénomination  du 
registre,  codex  aceepti  et  expensi,  est  un  indice  suffisant;  et 
d'après  Cicéron,  ne  pas  écrire  l'un  (V acceptum),  ou  écrire  faus- 

(i)  Gmus.  Gomm.  5.  g  138.  —  («)  Cicftioif.  Pro  Q.  Roicio  eomœdo,  argu- 
foentani  contre  l'existence  od  la  tincérité  d'uo  nomen,  de  ce  qae  k  mention  en 
est  ouUiée  (jacei)  dopais  trois  ans  dans  les  notes  mensuelles  (m  odversarHs)  : 
Ont.  8.  §  S  :  ■  Quam  pridem  hoc  nomen,  Fanni,  in  adversaria  retuUsti?...  sunt 
duo  menses  jam  dioes.  Tamen  in  codieem  acceptom  et  éxpensam  referri  debuit. 
Amplins  sont  ses  menses.  Car  tamdin  jacet  hoc  nomen  in  adversariis?  Qiûd  si 
tan^m  amplioi  triennio  est?  qnomodo,  qnam  omnes  qui  tabaias  conficiant, 
meiiBtrnas  pêne  rationes  in  tabulas  transférant,  tu  boc  nomen  triennium  ampltus 
in  adversariis  jacere  pateris?  Utnmi  estera  nomina  in  codieem  aceepti  et  expensi 
digetta  habes,  an  non?  Si  non,  qnomodo  tabulas  conûcis?  Si  etiam,  quamo* 
bf«m,  quum  cetera  nomina  in  ordinem  referebas,  hoc  nomen  triennio  amplius, 
qaod  erat  in  primis  magnum,  in  adversariis  relinquebas?  »  —  (8)  Gai.  Comm. 
8.  S  4^7-  ^  »"o'  referendo  n'est  là  ^e  par  conjecture;  celui  que  poHaii  le 
inscrit  est  illisible. 
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sèment  Fautre  (Yeœpensum),  ce  sont  deox  actes  d'improbité  ëgs» 
lement  honteux  :  a  Nam  quemadmodam  tarpe  est  scribere  qood 
non  debeatar;  sic  improbum  est  non  referre  qaod  debeas  (1).  • 
Enfin  la  nécessité  bien  reconnue,  en  cas  de  contestation  entre  les 
parties,  d'apporter  chaque  registre  et  de  les  confronter,  foQmit 
un  nouvel  argument  (2).  Hais  le  plus  concluant  dans  la  question 
reste  toujours  ceci  :  pour  le  contrat  verbU,  chacun  doit  parler; 
donc,  pour  le  contrat  litterù,  chacun  doit  écrire.  -^  Tootefois, 
je  crois  pouvoir  me  déterminer  avec  conviction  pour  la  négative. 
Dans  mon  opinion ,  sans  doute  Tinscription  du  nomen  sar  le 
registre  du  débiteur,  régulièrement,  doit  avoir  lieu;  mais  elle 
n*est  pas  une  condition  essentielle  et  sacramentelle  pourreitstenee 
de  Tobligation.  Sans  quoi,  le  procès  civil  se  bornerait  à  la  con- 
frontation des  deux  registres  :  l'inscription  manquant  sur  celoi 
du  débiteur,  tout  serait  dit.  Faute  de  cette  inscription,  robliffation 
n'aurait  jamais  pris  naissance»  pas  plus  que  dans  une  stipolalion 
fante  de  réponse  :  il  n'y  aurait  plus  à  plaider  sur  ce  point.  Or, 
nous  voyons  qu'il  n'en  était  pas  ainsi.  C'est  qu'en  réalité,  deux 
faits  seulement  constituaient  l'essence  de  l'obligation  Utienx, 
savoir  :  Tinscription  de  la  somme,  en  la  formule  consacrée, 
comme  experua  lata,  sur  le  registre  du  créancier;  et,  en  outre, 
le  consentement  on  ordre  do  débiteur  pour  cette  inscription.  Celoi 
qui  se  prétendait  créancier  liiterU  avait  ces  deux  faits  à  prouver. 
Le  premier,  matériellement,  par  l'apport  de  ses  iabulœ  portant 
Tinscription  ;  le  second,  par  tous  les  moyens  possibles  d'établir 

u'elle  avait  été  faite  du  consentement  ou  sur  l'ordre  du  débiteor; 

e  même  que  dans  la  stipulation,  on  laisse  à  sa  charge  de  proaver 
par  tous  les  moyens  possibles  qu'il  a  interrogé  et  que  l'antre  partie 
a  répondu  (3).  —  Apporter  son  seul  registre  en  témoigna^, 
c'eût  été  de  l'impudeur,  nous  dit  Cicéron;  apporter  ses  seoiei 
notes  mensuelles,  c'était  de  la  démence  :  parce  qu'ici  la  solenoité 
essentielle  de  l'inscription  n'était  pas  même  encore  remplie  (4). 

(1)  Ciciaoïi.  Pro  Q,  Rotcio  eomœdo,  ont  8.  i  i.  —  (î)  Oo  peut  voir 
encore  ao  vestige  de  cette  obligation  de  i'ipport  des  regittrei,  no  Ugeste  ^ 
Jurtinien,  dans  tout  te  titre  De  edendo,  liv.  2.  lit  13.  —  (3)  Cicteoa.  PnQ- 
Rosdo  amœdo,  orat.  3.  |  8  :  ■  Stipulatos  es?  obi?  <rao  die?  que  temporef 
quo  présente?  qots  spopondisse  me  dicil?  Nemo.  «  —  N*étaitH:e  pas  pour  fiuft 
preuve  de  ce  consentement  du  débiteur  à  l*ezpensilation,  qu'on  y  faisait  inler» 
venir  quelquefois  ces  témoins,  ces  agents  intermédiaires  (iMrartt),  dont  vm 
parle  Senèqoe,  lorsque,  déplorant  le  peu  de  crédit  accordé  à  la  bonne  foi  et  lei 
précautions  dont  on  s'entoure  dans  les  affaires,  il  dit  :  «  Cogère  fidem  qe*» 
spectarc  malunt.  Adhibentur  ab  ntraque  parte  testes.  lUe  per  tabuUu,  ptariBB 
nomina,  inlerjMmtUparariis,faeit:  ille  non  est  hiterrogatione  contentas,  wâ 
rem  manu  sua  tenuit?  i  (Simàqui.  De  benefieUs,  lib.  3.  g  15.)  —  Et  ailleafSt 
parlant  de  ceuz  qui  ne  veulent  recevoir  qo  en  secret ,  sans  donner  des  sâretéi  : 
c  Quidam  nolunt  nomina  secwmfiert,  née  interpani  parariot,  nec  sigottorei 
advocari,  nec chirographnm  dare  «  (Ibid.  lib.  S.  J  1t3).  —  (4) Cic^aov.  ProQ- 
Roseio  conuedo,  orat.  3.  J  2.  —  Suom  oodicem  testis  loco  recitare,  arroginti^ 
est  :  suarum  piascriptionum  et  liturarum  adversaria  proferre  non  araentîa  M 
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Le  moyen  de  preuve  régulier,  ordinaire,  c*était  la  concordance 
des  deux  registres  :  moyen  tout  à  fait  dans  Tesprit  de  ce  genre  de 
contrat  dont  l'utilité  devait  être  d'éviter  la  nécessité  de  toute  autre 
preuve.  Voilà  pourquoi  ne  pas  opérer  Tinscription  sur  son  registre, 
c'était,  de  la  part  du  débiteur,  un  acte  d'improbité.  Hais  s  il  n'y 
a  pas  accord  entre  les  deux  registres,  lequel  croire?  Pourquoi, 
dit  Cicéron,  plutôt  celui-ci  que  celui-là  (])?  Alors  il  y  a  doute  : 
il  s'agit  de  vérifier  si  l'inscription  qui  se  trouve  sur  le  codex  du 
prétendu  créancier  a  été  faite  avec  ou  sans  le  consentement  du 
prétendu  débiteur.  Mais,  en  définitive,  et  cette  observation  que 
nous  fournit  Cicéron  est  décisive,  on  condamnera  les  tables  infi- 
dèles :  celles  du  débiteur,  s'il  n'a  pas  porté  sur  son  registre  le 
namen  qu'il  a  autorisé  le  créancier  à  inscrire  sur  le  sien  ;  ou  celles 
du  prétendu  créancier,  s'il  a  faussement  inscrit  un  namen,  sans 
autorisation  de  celui  à  qui  il  l'attribue  (2).  C'est-à-dire  que  le  défaut 
d'inscription  sur  le  registre  du  débiteur  n'empêche  pas  l'obligation 
d'exister;  et  que  l'inscription  sans  ordre  du  débiteur  sur  le  registre 
de  celui  qui  se  prétend  créancier,  ne  la  fait  pas  naître  (3). 

1422.  Après  avoir  épuisé  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat 
liiterù,  arrivons  à  ce  qui  en  fait  le  fond  et  à  ses  eflets.  L'expen* 
silation  est  restée,  beaucoup  plus  que  la  stipulation,  dans  la  voie 
stricte  de  leur  origine  commune,  dans  les  règles  précises  du 
snuiuum,  de  ce  mutuum  primitif,  dans  lequel  le  métal  était 
mesuré  per  œs  et  libram,  et  dont  elle  n'est  qu'une  supposition 
sacramentelle.  Ainsi,  tandis  que  la  stipulation,  comme  vestige  des 
paroles  qui  formaient  la  loi  d'une  mancipation,  s'est  étendue  à 
tonte  sorte  d'engagement,  Texpensilation  est  demeurée  restreinte 
aux  obligations  de  quantités  certaines,  de  sommes  d'argent  {pecunia 
eeria);  elle  ne  peut  pas  avoir  d'autre  objet.  —  Tandis  que  la  sti- 
pulation a  pu  être  modifiée  par  des  conditions  diverses ,  l'expen* 
silaiion  est  restée  non  susceptible  d'être  faite  sous  condition, 

(f)  CicitoM.  Ibid,  S  i  :  t  Ezpecfo,  quam  moi  Ghterea  bac  rattone  atatar  : 

Egone  h«nc  mannin,  plenam  perfidie,  et  hos  digitoi  meos  impellere  potni,  ni 

friMim  pencriberent  nomen?  Quod  si  ille  laas  proferet  tabolaB,  proreret  snas 

qooqoe  Rosciot  :  erit  in  illius  tabulis  hoc  nomeo;  it  in  hujai  non  erit.  Gnr 

poliiw  illios,  quant  hujus,  credetar?  ScripsÎMet  ille,  si  non  jassa  hujua  eipensom 

toKtset?  non  scripsisset  bîc.  qnod  sibi  eipensom  ferri  jussisset?  *  —  (î)  Ciciaoïr* 

Ibid.  I  1  :  ■  ^ue  enim  tabule  condemnantor  :  ejns  qui  verom  non  retulit,  et 

eios  qot  ùAxmù  perscripsit.  i  -—  (3)  C'est  ce  que  confirme  encore  ce  passage 

jfvoe  Verrine   de  Cicéron,  reprochant  à  Verres  ses  infidélités  envers   son 

pupille,  où  Ton  voit  que  les  juges  auront  à  apprécier  les  «urcharges  et  les  ratures 

(itfurff )  qui  eiistent  dans  les  nomina  tant  en  crédit  qu  en  débet ,  et  qui  peuvent 

en  établir  la  fausseté,  t  Deinde  in  codicis  eitrema  cera  nomen  infimuro  in  fia- 

gitiosa  Itttira  fecit  :  «pensa  Ghrysogono  Servo  H.  S.  sexcenU  millia  accepta 

papillo  UalleoU  nstolit.  Quoroodo  ei  decies  H.  S.  seicenU  sint  facta;  qoomodo 

D.  C.  eodem  modo  quadrarint,  nt  illa  de  Cn.  Garbonis  pecunia,  reliqua  H.  S. 

sexcenla  facta  sint  ;  qnomodo  Ghrysogono  cipensa  lata  sint  ;  cur  id  nomen  infi- 

mBiD,  in  likiraqoe  sit,  vos  existimabitis.  Tamen  H.  S.  sexcenta  millia  quum 

accepta  retolisset,  H.  S.  quinqne  millia  solnta  non  nunt.  i  (Cicéron.  In  Verrem^ 

acUo  2.  lib.  I.  S  sa.) 
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pnîsqa*elle  est  la  supposition  d*an  pesage  et  d'un  tnutuum  tenos 

tour  accomplis.  Cest  ce  que  nous  apprennent  les  fragments  do 
atican  :  a  Sub  conditione  cognitor  non  rectq  datur,  non  magis 
qnam  mancipatur,  aut  acceptnm  vel  expensum  fertur(l).« 

1423.  Enfin,  sous  le  rapport  de  la  cause  qui  peut  amener  et 
jnslifîer  Texpensilation,  il  y  a  un  rapprochement  instructifàfairp 
avec  ce  que  nous  avons  déjà  dit  à  ce  sujet  de  la  stipulation  (n*]376). 
Régulièrement  la  promesse»  dans  le  contrat  verbal,  intervient 
par  suite  de  quelque  fait  préexistant  qui  la  motive,  de  qnelqoe 
engagement  antérieure  remplir,  ou  d'une  intention  de  libéralité; 
il  en  est  absolument  de  même  de  Texpensilation.  C'est  parce  que 
je  vous  dois  par  suite  d'une  vente,  d'un  louage,  ou  bien  parce  qoe 
je  veux  vous  faire  une  libéralité,  que  je  vous  autorise  à  portera 
ma  charge,  sur  votre  registre,  telle  somme  comme  expensa.  Cette 
obligation  nouvelle,  contractée  litteris,  opère-t-elle  novationde 
l'ancienne?  Sans  doute,  s'il  existait  un  engagement  antérienr, 
auquel  il  est  satisfait  de  cette  manière,  cet  engagement  se  tronve 
éteint  et  remplacé  par  l'obligation  ceriœ  pecuniœ,  résultant  de 
Texpensilation.  Mais  il  faut  appliquer  ici  indubitablement  ce  que 
nous  avons  va  qu'Ulpien  et  Pomponios  disent  de  la  stipulation  : 
si  le  contrat  litteris  intervient  immédiatement,  à  la  suite  d'on 
mtUuumj  les  deux  actes  n'en  font  qu'un,  et  il  n'y  à  pas  alors  de 
novation  (2).  De  même  quand  Texpensilation  est  consentie  par 
pure  libéralité  (3).  —  Jusqu'ici  le  contrat  litteris  ne  difl%re  pas, 
sur  ce  point,  du  contrat  verbal.  Mais  la  stipulation  peut  intervenir 
aussi  par  suite  d'une  cause  future,  d'un  enga^'jement  à  venir  qae 
le  stipulant  a  contracté  ou  contractera  de  son  cOté.  En  était-il  de 
même  de  l'expensilation?  Tout  nous  autorise  à  décider  que  telle 
n'était  pas  sa  destination  ;  précisément  par  la  même  raison  ani 
l'empêcbait  d^  pouvoir  être  faite  conditionnellement  :  parce  qu  elle 
était  la  supposition  d'un  pesage  et  d'un  mutuum  tenus  pour 
accomplis ,  et  qu'à  son  égard  on  restait  strictement  dans  cette 
idée.  —  Mais  enfin,  si,  de  fait,  le  contrat  litteris  a  eu  lieu  avec 
régularité,  quant  à  la  forme  et  quant  au  consentement,  mais  sans 
cause  qui  le  justifie,  ou  sur  une  fausse  cause,  qu'arrivera-t-il?  U 
en  sera  comme  de  la  stipulation.  Les  paroles  ont  été  prononcées, 
dans  un  cas ,  récriture  consacrée  a  eu  lieu ,  dans  l'autre  :  à 
auelle  occasion?  Le  droit  strict  ne  s'en  occupe  pas;  les  paroles, 
1  écriture  prescrites,  voilà  pour  lai  la  causa  qoi  lie  les  parties: 


(!)  Viticana  Jur.  Rom.  Fra?.  %  3S9.  —  Rapprocher  OiG.  50.  17.  De  refd. 
juris  77.  fr.  Papin.  —  (2)  Voir  ci-dessas,  p.  224,  note  1,  et  Dig.  46.  S.  De 
navai  6.  $  1.  f.  UIp.  7.  f.  Pomp.  —  45.  1.  Deverbor.  oblla,  126.  S  2.  f.  Paul.: 
c  Quoties  pecunîam  mutuam  dantet,  eam  stipnlamur,  non  dua  obli»atinnefl  lU» 
cantur,  sea  una  verbomm  •  —  (3)  Comme  dans  l'exemple  donné  par  Valère* 
Ifaxime,  ci-denot,  page  248,  note  2.  —  Dans  ses  Observatiam  sur  le  coidi^ 
litieri*  (1873),  notre  savant  collègue  H.  Gide  bit  ressortir  la  difTérence  entre 
ce  contrat  et  U  novation  opérée  par  la  stipulation. 
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robligation  civile  existe.  Toutefois  la  jarisprudence  et  le  droit 
prétorien  viendront  ici,  comme  dans  le  cas  de  stipulation,  au 
moyen  de  Texception  de  dol,  remédier  à  Tiniquité  de  cette  rigaeur 
civile.  Ainsi,  après  avoir  raconté  le  snbterfiige  à  l'aide  duquel 
Pytbius,  le  banquier  de  Syracuse,  fait  acheter  ses  jardins  par  le 
chevalier  romain  Canius;  après  avoir  montré  Tacheteur  engoué, 
consentant  à  quelque  prix  que  ce  soit,  et  se  liant  par  obligations 
littérales  {nomma /acU)^  ce  qui  transforme  le  lien  de  la  vente, 

Îoi  était  de  droit  des  gens  et  de  bonne  foi,  en  un  lit^n  de  strict 
roit  civil  :  Cicéron  regrette  qu*à  cette  époque  son  collègue 
Aqoîlius  n'eût  pas  encore  émis  les  formules  contre  le  dol  (1). 

1424.  Pour  terminer  ce  rapprochement  entre  rexpeosilation 
et  la  stipulation,  il  ne  reste  plus  qu'à  parler  de  Faction  ;  dans  les 
deux  cas,  c'est  la  condictio,  la  même  que  pour  le  tnutuum.  Avec 
cette  observation,  toutefois,  qu'ici  encore,  l'expensilation  restant 
plua  fidèle  que  la  stipulation  à  l'idée  primitive,  continuant  à  n'être 
qae  la  supposition  d'un  tnutuum  tenu  pour  accompli,  et  ne  pou- 
vant en  conséquence  s'appliquer  qu'à  des  sommes  pécuniaires 
certaines  (certa  pecunia) ,  elle  ne  donne  jamais  lieu,  de  même 
que  le  mutuum,  qu'à  une  condictio  certi  (2). 

1425.  Ainsi  le  parallélisme  est  complet,  et  l'enchainemeut 
successif  qui  relie  ces  trois  institutions  remarquables  nous  eu 
révèle  la  nature.  Nous  voyons  comment  le  nexurn,  le  pesage  du 
métal  per  œ$  et  libram  (plus  tard  le  simple  mutuum)  engendre, 

fiSLT  le  passage  de  la  solennité  matérielle  aux  paroles,  puis  à 
'écriture  :  d'abord  la  stipulation  pecunia  stipu-lata  d'une  part, 
—  sp€Mua  de  l'autre)  ;  ensuite  l'expensilation  {pecunia  expensa- 
lata  d'ane  part,  —  accepta  relata  de  l'antre)  ;  et  comment  cette 
dernière  reste  plus  strictement  renfermée  dans  les  conditions 
de  son  origine  première,  tandis  que  la  stipulation  reçoit  plus 
d'étendue.  —  Nous  comprenons  dès  lors  ce  que  signifie  cette 
phrase  de  Cicéron  :  que,  du  moment  qu'il  s'agit  d'une  somme 
certaine  {certa  pecunia)^  demandée  en  vertu  d'un  contrat,  pai^ 
une  aciîtf>n  de  droit  strict,  il  faut  nécessairement  que  cette  somme- 

(1)  Cic^Rov.  De  officiis,  lib.  3.  S  1^*  —  *  ^î^  bomo  copidus  et  locaples 

taoti  quanti  Pythiiu  voluit,  et  émit  instructos,  nominafadt,  negotiom  conficit... 

nondum   enim  Aqailias,  collega  et  fomiliaris  meus,  protulerat  de  dolo  malo 

fonnalaB.  » — On  peut  voir  encore,  dons  les  lettres  de  Cicéron  à  Alticus,  les 

notnina  &ît8  ptr  snite  de  cette  honteuse  et  incroyable  convention  de  brigne, 

lue  en   plein  sénat,  par  laquelle  deux  compétiteurs  au  consulat  promettaient 

M0,00O  sesterces  aux  consuls  sortants  pour  arriver  à  les  remplacer,  à  Taide 

d'actes  supposés  et  d'attestations  mensongères  :  t  Hiec  pactio  non  verbis,  sed 

^mnimibus  et  perscriptionibus,  multorum  tabulis,  cum  esse  lacta  diceretnr,  pro- 

bia  a  M emmio  est,  nominibut  inductis,  auctore  Pompeîo.  «  (GiciRON.  Ad  Atti- 

cum,  lib.  *.  epist.  18.)  —  {%)  Di6.  lî.  1.  De  rébus  ereditis,  9.  f.  Ulp.  :  •  Certi 

condictio  competit  ex  omnî  obllgatione ,  ex  qua  certum  petitnr.  ■  —  Cest  pré- 

âsétnent  k  Foccasion  des  nomina  que  Qcéroo  fait  cette  comparaison  si  connue 

entre  le  Judex  et  Yarbiter,  entre  Faction  de  droit  strict  {etim  certum  petwuu) 

et  l'actioii  de  bonne  foi.  GKUHaoïr,  Pro  Q.  Roscio  eomœdo,  orat.  8.  |  «• 
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ait  été  ou  data,  ou  itipulata,  ou  expensa  lata,  c*est-à-dire  qu'il  y 
ait  en  contrat  civil,  ou  te,  ou  verbis,  ou  litter%$(\).  (A.  10,liv.3.) 

1426.  Nous  comprenons  également  les  détails  que  nous  donne 
Gains,  lorsqu'il  nous  dit  que  le  contrat  litteris,  tel  qu'il  existe 
encore  à  cette  époque,  où  il  porte  Tappellation  spéciale  denoJiMi 
transcnpiùium ,  di  lieu  de  deux  manières  :  soit  a  re  inversonam, 
lorsque  ce  que  tu  me  dois  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de 
société,  ou  pour  tout  autre  motif  préexistant,  je  le  porte,  par  ton 
ordre,  sur  mon  registre,  à  ta  charge»  comme  tfxp^5tt0i;ae sorte 
que  le  premier  engagement  se  trouve  éteint,  et  remplacé  parle 
nouveau,  formé  lùteris.  Soit  a  persona  in  personam,  lorsque  ce 
que  Tilius  me  doit,  je  le  porte,  par  ton  ordre,  à  ta  charge,  sar 
mon  registre,  comme  expensum,  Titins  t'ayant  délégué  à  moi 
comme  débiteur  à  sa  place  :  de  telle  sorte  que  rengagement  de 
Titins  est  éteint  et  remplacé  par  celui  que  tu  as  contracté  Utterii. 
Ces  notions,  que  nous  donnaient  déjà,  d'une  manière  trop  som- 
maire, l'abrégé  de  Gains  dans  le  Bréviaire  cTAlaric  et  la  para- 
phrase de  Théophile,  ne  sont  qu'une  application  des  principes 
que  nous  venons  d*exposer  sur  la  cause  qui  peut  amener  et  jus- 
tifier l'obligation  litteris;  et  elles  s'éclaircissent  complètement 
par  ces  principes  (2). 

1427.  Le  nom  de  notnen  iranscriptitium  donné,  à  cette  époque, 
à  ces  sortes  de  créances  a  été  attribué  par  quelques-uns  à  celte 
circonstance,  que  la  mention  solennelle  en  est  transcrite  da 
brouillon  (adversaria)  sur  le  registre  domestique  (^ocfea;).  D'autres 
voient ,  avec  plus  de  raison  suivant  nous ,  Torigine  de  cette  déno* 
mination  dans  la  novation  que  cette  sorte  de  créance  opère  presqoe 
toujours ,  selon  les  expressions  mêmes  de  Gaius  :  «  a  re  in  per- 
sonam  transcriptio  JU ;  a  persona  in  personam  transcriptiofi'  * 

1428.  Cependant  l'usage  des  tables  domestiques  tomba  en  dé- 
suétude. Tandis  que  Cicéron  regarde,  encore  de  son  temps, 
comme  nouveau  et  inouï  qu'un  citoyen  ait  négligé  de  les  tenir, 

(1)  Cicéron.  Pro  Q.  Rosdo  eamœdo ,  ont  3.  g  4  :  t  Annomertsie  um 
negat  (c'est  le  miUuum)  ;  eipensom  tuliue  non  dicit,  qnom  Ubolas  noo  redtit 
ReTiqaum  est,  nt  stipulatum  se  esse  dicat  :  prcterea  enim  qoenudmodon 
certaim  pecuniam  petere  possit,  non  reperio.  i  —  Et  dans  le  J  5,  avec  plus  de 
précision  encore  :  c  Pecunia  petita  est  certa...  Hœc  pecunia  necesse  est,  aut  àk^ 
•nt  expensa  lata,  aut  stipulata  sît.  Datam  non  esse  Fannius  confitetur  :  expea- 
iam  latam  non  esse,  cooices  Fannii  confirmant  :  stipulalam  non  esse,  tacksr» 
nitas  testium  concedit.  i  —  (2)  Gai.  Com.  3.  $  128  :  t  Litteris  obligatio  fit  Teioti 
in  nominibui  transcripiitiis.  Fit  autem  nomen  transcrijMmm  duplici  modo  : 
Tel  a  re  in  personam,  vel  a  persona  in  personam. —  J  iz9.  (a  re  inpenoÊûm 
tran}scHptio  fit,  veluti  si  id,  quod  m{odo)  ex  emptionis  causa,  ant  condocUooiSi 
•nt  societatis  mihi  debeas,  id  ezpeasum  tibi  tnlero.  —  |  130.  A  pemmûi* 
personam  transcriptio  fît,  veloti  si  id,  quod  mibi  Titins  débet,  tibi  id  expeofoffl 
tulero,  id  est,  si  Titins  te  delegaverit  mihi.  >  —  Nous  lisions  déjè  dans  Y  Epi' 
tome  de  Gaius,  d'après  le  Brémaire  d'Alarie  :  t  Litteris  obliffatio  fieri  didtur 
•ut  a  re  in  personam  aut  a  persona  in  personam.  i  (Lib.  S.  tit.  9.  g  12.) — Qo>n* 
à  la  paraphrase  de  Théophile,  sous  notre  titre,  voir  ci-dessus,  page  248,  note  3« 


TiT.  XXI  DE  l'obligation  uttérale.  255 

sons  ne  voyons  pas  même  qa*il  en  soit  mention  dans  ce  que  nous 
dit  Gains  des  natnina  transcriptitia^  au  temps  d*Antonin  le  Pieux 
et  de  Marc-Aurèle.  On  n*a  plus  voulu,  suivant  Asconius  ou  le 
bux  Asconius ,  consigner  sur  un  registre  tous  les  actes  de  sa  vie 
et  se  faire  condamner  par  Tattestation  de  ses  propres  écritures  (I). 
Et  Ton  pourrait  aller  jusqu'à  induire  du  silence  de  Gains  sur  le 
codex  ^  que  déjà  à  cette  époque  les  notnina  transcriptitia  pou- 
vaient se  faire  par  des  écrits  séparés.  Mais  ce  ne  serait  là  qu  une 
conjecture  mal  fondée  :  on  conçoit  très-bien  que  si  T usage  des 
tables  domestiques,  telles  que  les  tenaient  les  anciens,  c  est-à- 
dire  avec  la  consignation  entière  de  tous  les  actes  relatifs  au 
patrimoine,  avait  perdu  le  caractère  et  la  aénéralttë  que  nous 
troovons  à  cet  usage  aux  temps  de  la  République ,  néanmoins  il 
avait  pu  continuer  plus  longtemps,  en  se  restreignant  commu- 
nément  à  l'inscription  des  notnina  transcriptitia  ^   et  exister 
encore  à  l'époque  de  Gains,  ainsi  que  l'atteste  d'ailleurs  formel- 
lement le  témoignage  d'Anlu-Gelle,  contemporain  de  notre  jnris 
consolte  (ci-dessus,  n*  1419,  note  1). 

Nous  rencontrons  encore  plus  tard  l'indication  de  Tobligatioi 
Kitertê^  dans  le  code  Théodosien,  en  une  constitution  d'Arcadins» 
d'Honorius  et  de  Théodose  (2);  mais  ici  elle  ne  s'applique  déjà 
plus  aux  nomina  transcriptitia. 

Les  argentarii  (ou  mensularii,  nummarti)^  c'est-à*dire  les 
banquiers,  furent  les  derniers  chez  qui  se  conserva  l'usage,  de 
pins  en  plus  altéré,  de  ces  nomina  (3).  C'est  à  leur  occasion  qu'on 

(1)  Ascovros.  In  Verrem,  act.  t.  lib.  1.  J  23  :  c  Sed  postonam,  obsignandii 

litteris  reoniin,  ex  tuis  quisqae  tabolis  damnari  cœpit,  tota  dsg  vetua  consod- 

iado  eesaavit.  >  Voir  cî-aessus,  n<*  1416,  note  1.  —  (2)  Codk  Théooos.  2.  4. 

De  denttniiatione  vel  ediciione  rescripti,  6.  const.  Arcad.  Hcoor.  et  Théod.  : 

«  Si  quia  debiti  quod  vel  ex  fœoore,  vel  mutuo  data  peciinia  sumpsit  exordinm, 

vel  es  alio  qaolibet  titalo,  îq  litteraram  obligationem,  facta  cautione,  trantlatom 

est.  1  On  voit  qu'on  ne  nont  parle  plus  ici  de  pecunia  expenta  lata  ni  de 

codex  aecepti  et  expensi,  mais  simplement  d*an  écrit  (caufio).  C'est,  sans  doute, 

le  eturographum  ou  les  syngrapha,  dont  nous  parlerons  bientôt. —  (3)  L'usage 

dea  argeniwii,  établis  ordinairement  au  forum,  de  leurs  relations  d'aflaires 

avec  les  citoyens,  de  leur  livre  de  compte  et  des  inscriptions  qui  y  sont  faites 

en  crédit   ou  en  débet,  remonte  bien  loin  dans  la  vie  sociale  des  Romains, 

iraisque  noua  le  trouvons  déjà  dans  les  comédies  de  Plaute ,  qui  nons  peint  leur 

comptoir  (mensa)  entouré  de  courtisanes  et  de  dissipateurs  : 

•  Qaos  qaideni  qoan  ad  reoi  dicam  in  argentariis 

•  Rcferre  kabert,  niti  pro  tabalii,  neicio, 

•  Ubi  ara  prefcribanlur  asuraria. 

»  Adcipiat  illico  ezpenia,  neqae  centcat  • 

(Plutb,  TnÊntUmn*,  act.  1,  leèna  5,  v.  61.) 

La  trttâoctlon  de  ces  quatre  ver«  par  les  littérateurs  est  curieuse! 

Et,  plu*  tard,  dans  celles  de  lôrence  : 

•  Sed  transi ,  to^^s.  ad  forum,  atqne  fliad  mihi 

•  Arjieatam  nir*dai  jobe  retcribi .  Pbornito. 

•  Quod  na  ego  {jancripsi  porro  illit  qoibos  debnlt  • 

(TiaiMCS,  Phormo,  act  6,  Kène  8,  v.  89.) 
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en  trouve  même  quelques  vestiges  encore  dans  le  Digeste  de  Joi- 
tinien  (1).  Mais,  en  réalité,  sous  cet  empereur,  rinstitutîon depuis 
longtemps  n'existe  plus  :  «  Quœ  namina  hodie  non  sunt  m 
tuUj  »  oit  notre  texte. 

Des  Chirographa,  des  Syngrapfa»  ei  des  Gantiones. 

1429.  L*expensilation,  de  même  que  la  stipulation,  était  émi- 
nemment, dans  son  origine,  une  forme  civile  de  s'obliger,  ré- 
servée, par  conséquent,  aux  seuls  citoyens  romains.  Toutefois, 
les  relations  commencées  et  étendues  de  plus  en  plus  avec  les 
peregrini  ont  adouci  sur  ce  point  les  idées.  Nous  avons  vo  com- 
ment, à  l'aide  d*un  changement  de  formule,  l'obligation v^rk's 
avait  été  étendue  aux  étrangers  (ci-dessus,  n*  1239);  fit-on 
quelque  chose  de  semblable  pour  l'obligation  litteris?  Le  ma- 
nuscrit de  Gains  nous  révèle,  à  ce  propos,  nne  dis&idence  remar- 
quable entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens.  Ceux-ci,  d'après 
l'avis  de  Nerva,  s'en  tenaient  au  droit  civil,  et  déclaraient  le 
namen  transcriptitium  inapplicable  dans  tous  les  cas  aux  obliga- 
tions des  étrangers.  Sabinus  et  Cassius,  an  contraire,  pensaient 
qu'il  pouvait  être  employé  à  leur  égard,  lorsqu'il  ne  s'agissait 
que  de  transporter  leur  obligation  d'une  cause  préexistante  en 
une  obligation  littérale  (a  re  in  personam)^  mais  non  d'une  per- 
sonne à  une  autre  (a  persona  in  personam)  (2). 

1430.  Mais  bien  avant  l'existence  de  ces  deux  écoles,  à  l'époqoe 
où  l'obligation  litteris^  produite  par  l'expensilation  sur  les  regis- 
tres domestiques,  était  encore  exclusivement  et  sévèrement  ré- 
servée aux  citoyens,  on  avait  admis  pour  les  étrangers  une  aatre 
forme  d'obligation  par  l'écriture  :  les  chirographa  et  les  syngra- 
phœ  (3).  —  Asconius  ou  le  faux  Asconius  nous  indique  entre  le 
chirographuui  et  les  syngraphœ  cette  différence  :  que  la  première 
dénomination  s'appliquait  à  l'écrit  émané  seulement  de  la  main 
de  la  personne  obligée  ;  et  la  seconde  aux  écrits  signés  des  di- 
veraes  parties  et  remis  en  exemplaires  différents  à  chacune 
d'elles  (4).  —  Quels  devaient  être  la  forme  et  le  contenu 


(1)  Dio.  S.  14.  De  pMtis,  9.  Tr.  Paul.  :  <  Plures  sunt  rei  stipuluidi,  vel  plurei 
argentarii  quorum  nomina  simul  facta  sunt,  >  —  Ib.  dAns  le  fragment  47.  J  i 
de  Scœvota,  à  propos  d*un  mennUarius  :  •  ratio  accepté  atqne  expensi;  <  " 
4.  8.  De  receptis  qui  arhitrium  receperunt.  34.  fr.  Psol.  :  «  Idem  io  doobos 
argcntariis,  quorum  nomina  simul  eunt.  «  —  Voir  aussi  le  titre  De  edaido 
(2.  13.)  quant  à  ce  qui  concerne  les  tahutœ,  codex  ou  ratiomes  des  aroenUaru. 

—  Voir  même  un  fragment  de  Pomponius  où  l'on  a  laissé ,  à  côté  de  la  stipo- 
lation,  la  mention  des  anciens  nomina,  bien  qu'ils  n'existent  plus  :  Dig.  33.  !• 
De  ann.  légat.  1.  fr.  Pompon,  t  Gum  in  annos  singulos  quid  legaioni  sit, 
neque  adscriplum  quo  loco  detur,  quoconque  loco  pptatur,  dari  débet  :  sicot 
ex  stipolatu  aut  nomine  facto  pptatiir.  »  —  (2)  GAros.  Com.  3.  §  133.— 
(3)  Chirographum  ou  ehirographus ,  des  denx  genres.  —  Syngrtipka  m 
iyngraphus,  des  deux  genres  au  sinaulier;  et  au  pluriel,  seulement  sungrapka, 

—  (4)  Aacoious.  Ad  Ciceron,  in  Verr. ,  act.  %,  lib.  1.  (  36  ;  «  {Siirograph» 
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pareils  écrits?  C*est  ce  qae  noas  ne  savons  pas  d^one  manière  pré- 
cise. Gains  ne  semble  indiquer  qu'une  chose  comme  nécessaire  : 
la  déclaration  écrite  de  celui  qui  veut  s'obliger ,  qu'il  doit  tant, 
ou  qu'il  donnera  tant  :  «  Si  quis  debere  se,  aut  daturum  se 
scrîbat  (I).  » 

Du  reste,  il  ne  tient  qu'à  nous  de  prendre  dans  Plante,  travesti 
sons  la  forme  plaisante  de  la  satire  comique,  un  modèle  de  syti* 
graphœ,  avec  les  lois  {leges)  qui  y  sont  imposées  aux  parties  (2)  ; 
et  nous  trouvons  en  vestige ,  au  Digeste  de  Justinien ,  dans  des 
fragments  de  Scœvola  et  de  Hodestinus,  deux  exemples  de  chi" 
rographa  (3). 

MSI.  Le  caractère  de  ces  écrits,  même  de  nos  jours  et  après 
les  indications  fournies  par  le  manuscrit  de  Gaius,  est  encore 
contesté.  Constituaient-ils  par  eux-mêmes  une  forme  particulière 
d'obligation?  ou  n'étaient-ils  que  des  instrumenta,  que  des 
moyens  de  preuve  du  fait  obligatoire?  Cette  dernière  opinion  est 
assez  communément  reçue  chez  les  écrivains  allemands.  L'autre 
me  parait  cependant  la  mieux  fondée.  Gaius  ne  s*expriroe  pas,  il 
êst  vrai,  pour  ces  sortes  d'écrits  comme  pour  les  nornina  tran^ 
scriptùia;  il  ne  dit  pas  :  a  litterarutn  obligatio  Jit ;  «  il  dit  seu- 
lement :  <  Jieri  videtur.  «  Hais  cela  vient  de  ce  qu'en  effet  ce 
n'est  point  ici  la  véritable  obligation  litteris  du  pur  droit  civil 
des  Romains  ;  c'est  seulement  une  sorte  d'obligation  admise  par 
assimilation,  pour  les  relations  avec  les  étrangers.  C'est  après 
avoir  si  soigneusement  et  si  formellement  expliqué  comment  les 
arcaria  nomina  ne  forment  pas  obligation,  mais  en  fournissent 
seulement  témoignage,  que  Gaius  parle  des  chirographa  et  des 
syngraphœ  comme  a  un  mode  d'obligation.  De  plus,  cette  restric- 

•b  ana  parte  tenrari  soient;  syngraphœ  signala  utriusqae  mana,  otrioue 
parti  servandaa  tradontar.  >  (Voir  tom.  I,  Généralisaiion,  n»  173,  pag.  kw.) 
(i)  Gajus.  Gom.  3.  J  134  :  «  Prsterea  litteraram  obligatio  fieri  videtnr 
chirographia  et  syngrapbis,  id  est,  si  quis  debere  se,  aat  datanim  se  scribat, 
ita  scilicet,  si  eo  nomine  stipubitio  non  fiât;  quod  genos  obligationis  propriom 
peregrinorum  est.  •  —  (î)  Plautb.  Asinaria,  act.  4,  scène  1,  vers  1  et  suiv.  : 

DiahoUu.    •  Age  dom,  istun  Oitende  quem  conscripsisti  syngraphaai.  ■ 
Et  après  que  le  parasite  a  In  son  facëtienz  projet  : 

• Pnlchre  tcripiistil  seitam  syngraphiuB  I 

•  Ploceat  profacto  leget.  • 


1 1.  fr.  If  odeat.  :  t  Ab  Aulo  Agerio  Gaius  Sejus  mntoam  quandam  quantilatem 
iccepit  hoc  cbirographo  :  ille  scripsit,  me  aecepùie  et  acce[n  ab  illo  tmituos  ei 
maneraios  decem  :  mtos  ei  redaam  kalendis  illis  proxmis,  cum  suis  usuris 
fiaeiiis  mier  nos,  Qusro,  an  ex  eo  instrumente  usuras  peti  poasint,  et  quœ? 
(bdestinoa  reapondit,  si  non  appareat  de  quibos  usuris  conventio  facta  sit,  peti 
tos  non  poase.  »  —  Il  n*est  pas  sans  utilité  pour  notre  sujet  de  faire  remarquer 
|ie  la  dëciaion  aérait  sembbiole  poor  le  cas  de  stipuUtion.  Ibid,  31.  fr.  Utp, 
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tion  qu'il  apporte  :  «  lia  sciUcet,  si  eo  nomine  stipulaiiù  tm 
Jiat,  «  est  bien  significative.  «  Pourvo  ^u'il  n'y  ait  pas  en  stipu- 
lation ,  «  donc  les  syngraphœ  et  les  chtrographa  ne  sont  pas  de 
simples  actes  probatoires,  autrement  ils  serviraient  à  prouver  la 
stipulation  aussi  bien  que  tout  autre  contrat.  Mais  ils  sont  par 
eux-mêmes   des  modes  de  contracter  obligation;  ainsi,  bien 

Îu'aucune  stipulation  ne  soit  intervenue ,  et  que  par  conséquent 
n*y  ait  pas  d'obligation  verbale,  on  est  lié  par  cette  écritare.— 
Les  syngraphœ  ont  une  apparence  plus  antique  que  les  dùro- 
grapha.  Ce  sont  eux  qu'on  trouve  mentionnés  dans  les  anciens 
auteurs:  dans  Plaute,   au  temps  de  la  deuxième  guerre  ps- 
nique  (1);  un  siècle  plus  tard,  dans  Cicéron,  qui  en  parle  tou- 
jours à  Toccasion  des  rapports  d'affaires  entre  les  citoyens  et  les 
nabitants  des  provinces  (2);  et  leur  caractère  obligatoire  ressort 
énergiquement  de  cette  interpellation  de  l'orateur  peignant  Tin- 
certitude  des  élections,  les  agitations  et  les  tempêtes  populaires 
des  comices  :  Pergitisne  vos  ,  tanquam  est  syngrapha  agerecooi 
populo,  ut  quem  locum  semel  honoris  cuipiam  dederit,  eamdeiD 
reliquis  bonoribns  debeat  (3)?  »  Mais  si  les  syngraphœ  paraissenl 
appartenir  plus  à  l'antiquité  que  les  chirographa^  ils  disparaissent 
aussi  les  premiers.  Je  ne  retrouve  plus  leur  nom  dans  le  Corps 
de  droit  de  Justinien,  tandis  que  celui  de  chtrographa  s*^  nsr 
contre  fréquemment.  —  Le  chirographum ,  en  effet,  s'allie  aiec 
les  temps  plus  récents  ;  il  vient  y  modifier  sa  nature,  s'y  trans- 
former ,  et  opérer  la  fusion  avec  ce  qui  reste  dans  le  droit  de 
Justinien  des  obligations  contractées  litteris.  Cette  transIbrmatioQ 
est  véritablement  le  point  le  plus  obscur,  le  moins  saisissable  de 
la  matière.  Nous  aurons  à  l'expliquer.  Mais  nous  tenons  qu'an 
temps  de  Gains ,  d'après  le  témoignage  même  de  ce  jurisconsulte, 
les  chtrographa  et  les  syngraphœ  opéraient  d'une  manière  aiu- 
logue  précisément  à  la  stipulation  et  à  l'expensilation  :  ils  f^ 
constataient  pas  une  obligation  préexistante,  par  exemple  rxnt 
obligation  provenant  d'une  vente,  d'un  louage,  d'an  délit  onde 
toute  autre  cause,  afin  qu'on  pât  en  prouver  Pexistence  et  eiercer 

(1)  Voir  page  précédente,  Ii  note  3.  —  Les  comédies  de  Plante  remooletf 
aux  années  548  et  suiv.  de  Rome  (tlO  et  suiv.  av.  J.  G.i.  —  (i)  Octe* 
De  legibus,  Itv.  3.  )  8,  au  sujet  de  ceux  qui  ne  prennent  de  mission  dauf  ^ 
provinces  que  pour  y  faire  leurs  affaires ,  et  non  celles  de  la  RépoUiqoe  '. 
c  Jam  illud  apertum  profecto  est,  nibil  esse  turpius,  quam  qaeaiquani  legan 
nisi  Reipablics  causa.  Omitto  qoemadmodum  isti  se  gérant  atq[ae  «{esKiiot, 
qui,  legatione,  fasreditates  ant  syngraphat  mat  perseqamitor.  «  Aifleiin, 
aussi  :  i  llalleolus  in  provindam  sic  copiose  profectus  erat,  nt  domi  prom» 
nihil  ralinqueret  :  prsterea  pocuntas  occuparat  apud  populoa,  et  synartfki 
fecerat.  »  [In  Verrem.  act.  S.  lib.  1.  $  36.)  —  En  enet,  c'est  foCUgiiMS 
lU^is  des  étrangers.  ■  Qnod  genns  Mîgathnu  proprium  peregrinontm  ei/.* 
dit  Gains.  Mais  on  voit  que  les  citoyens  romains  y  figurent.  —  Quant  tf 
tkùvgfapka,  on  en  peut  voir  Tindicalion  du»  les  passages  cpie  nous  sfoa 
cités  de  SiNAQin,  page  t50,  note  3;  et  d'Aouj-GiLLE,  page  MB,  note  i 
—  (3)  OofauMr.  Pro  Muren»,  S  17. 


TIT.  XXI.  m  L'OBUGâTIOlV  UTTiftâUS.  269 

les  actions  qui  s'y  réréraieot;  au  contraire,  ils  éteignaient  cette 
obligation  oremiére  avec  ses  actions,  ils  en  opéraient  novation, 
et  la  remplaçaienl  par  Tobligation  UUeris.  C'était  robligalion 
littérale  à  la  portée  des  étrangers. 

1432.  Il  faut  distinguer  soignenaernent  de  ces  écrits  tons  ceux 
qui  n'étaient  que  des  instruments  probatoires,  sous  les  qualifica- 
tions diverses  de  instrumenium,  seripiura,  libelluSj  ckaria, 
ehariula  :  toutes  ces  écritures  dont  Gaius  a  dit  :  «  Fiunt,  ut  quod 
actam  est  per  eas  facilios  probari  possit  (1);  »   et  Constantin  : 
«  Eamdem  vim  obtinent  tam  fides  instrumentorum  quam  deposi- 
tiones  testîum  (2).  »  Ces  sortes  d'écritures  étant  une  sûreté  que 
prennent  les  parties  intéressées  pour  pouvoir  faire  la  preuve 
des  laits,  les  expressions  générales  du  droit  rotuain,  cavere, 
eautio,  peuvent  s'y  appliquer  et  s'y  appliquent  fréquemment. 
£n  effet ,  nous  trouvons  ces  expressions  employées  par  les  juris- 
consultes pour  désigner  l'écriture   probatoire,  en  matière   de 
divers  contrats  :  par  exemple,  de  dép6t,  de  venle,  de  stipulation, 
de  fidéjussion,  souvent  aussi  de  quittance  destinée  à  constater 
le  payement  (3). 

1433.  Hais  plus  spécialement  cautio  désigne  la  promesse  écrite 
de  payer  une  somme  d'argent  déterminée  (certa  pétunia)  ;  dans 
la  plupart  des  cas ,  comme  conséquence  d'un  muiaum  déjà  fait 
ou  qui  est  à  faire.  £n  ce  sens,  le  mot  général  cautio  se  particu- 
larise en  sa  signification,  et  se  rapproche  tellement  de  celle  de 
chirographunij  qu'il  nous  paraît  en  devenir  synonyme.  Déjà, 
dans  la  langue  des  jurisconsultes  romains,  les  deux  mots  s'al» 
liaient  quelauefois  (4).  Une  constitution  impériale  d'Alexandre 
Sévère  qualifie  d'obligation  la  cautio  (5).  Enfin,  au  temps  d'Ar- 
cadius  y    d'Honorius  et  de  Théodose ,  elle  nous  est  présentée  par 


(i)  DiG.  22.  k,  Defide  instrumentorum;  4.  f.  Git.  ^  (2)  Cod.  4.  21.  JD» 
fide  instrum.  15.  const.  Goostant.  —  (3)  Pour  le  dépôt,  voici  trois  exemples  de 
pareik  écwiU  :  Di6.  16.  3.  Depositi;  24.  f.  Papin.  ;  26.  J  i.  f.  Scev.  «  L.  Titius 
ita  cavift  :  Aabeo  apud  me  iùulo  depositi;  i  i!t  §  2  «  epîstola  camt  i ...  etc.,  etc. 

—  En  matière  de  vente:  Dig.  18.  3.  De  lege  commiss.  2.  fr.  Pomp...  etc.  — 
£u  matière  de  stipulation  :  Dig.  45.  1.  De  verb.  oàUg,  121.  pr.  fr.  Papio. 
I  Ex  ea  parte  cautiouis.  •  et  134.  $  2.  fr.  Paul.  :  c  Litteris  suis  pnestatiirum  se 
eaeerit  pecuniam.  1^-45.  2.  De  duob,  reis,  11.  §J  1  et  2.  f.  Papin.  c  Com  ita 
<mthms  âaveniretur.  •  —  Cod.  8.  38.  De  eontrak,  stipula  i.  const.  Sever.  et 
Anton.  «  Licet  epistols...  additum  non  stt  stipulatum  esse  eum  cuî  cavebatur.  • 

—  Pamr  la  fidéjussion  :  God.  8.  41.  Defidejuss.  27.  const.  iustinian.  ■  f'autio^ 
nem  fisciat  ostendens  se  fidejassorem  extitisse,  »  etc.,  etc.  —  Pour  la  quittance: 
Dig.  •46.  3.  De  solution.  5.  j  3.  f.  Ulp.  <  Si  quis  caeerii  debitori  :  in  sortem  et 
in  uenxmM  ue  aooîpeTe.  t  —  DiA.  22.  3.  De  prohatUm,  15.  f.  Modest.  :  «  Fidei- 
coimniaaa  aolvit,  eautionem  accepit.  •  —  God.  8.  43.  De  solution.  6.  const, 
Gordian.  :  «  Universum  se  récépissé  caoit,  •  etc.,  etc.— (4)  Dig.  13.  6.  Comm^ 
dot.  5.  l  8.  fr.  Ulp.  t  si  tibi  codicem  commodavero ,  et  in  eum  chirofrapkum 
debitarem  Inom  cancre  feceris.  ■  —  (5)  Gon.  4.  30.  De  mm  numerat.  peam. 
7.  Gonat.  Alexand.  «  si  quasi  acceptorus  matuam  peconiam  adversario  eamtis  : 
quse  nomecttla  non  est,  per  condietianem  obligationem  repetere...  potestia.,* 
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ces  princes  comme  le  moyen  de  former  Tobligation  Utterarwn(\), 
Le  codex  aceepti  et  expensi,  les  nomùia  tant  arcaria  que  trawi- 
criptitia  sont  tombés  en  désuétude.  Les  syngraphœ  eux-mêmes, 
quoique  provenus  du  droit  des  gens,  n^apparaissent  plu.  Les 
ckirographa  se  présentent  encore  quelquefois  en  dénomination, 
jusque  dans  le  Corps  de  droit  de  Justinien;  mais  ils  ont  pour  sy« 
nonyme  la  cautio,  entendue  comme  promesse  écrite  ae  payer 
une  somme  déterminée,  le  plus  fréquemment  pour  cause  de  tm- 
tuum.  C*est  cette  cautio  qui  est  véritablement  la  dénomination 
régnante  et  presque  toujours  employée  (2).  Mais  quels  étaient  les 
e£^ts  du  chirographum  ainsi  transformé,  ou  de  la  cautio ^  son 
synonyme?  Cest  ce  qu'il  importe  de  voir.  On  a  plus  d*anefois 
plaisanté  Justinien  sur  son  obligation  litierarum^  imaginée,  dit- 
on,  par  lui,  en  Tbonneur  de  1  ancienne  division  des  contrats.  U 
sera  facile  de  nous  convaincre  que  les  rédacteurs  des  Institots  de 
Justinien  n*ont  rien  imaginé  ;  que  ce  qu'ils  ont  pris ,  c*est  vérita* 
blement  le  contrat  litteris,  tel  qu'il  leur  était  parvenu  dans  ses 
transformations ,  tel  qu'il  existait  à  leur  époque  dans  la  société 
et  dans  la  pratique  des  affaires.  Tbéophile  nous  le  disait  déjà  en 
ces  termes  :  Inventas  tamen  et  bodie,  si  diligentius  inspicias,  in 
communi  vita  versari  quandam  litterarum  obligationem,  sed  que 
aliam  formam  aliamque  figuram  habeat  (3).  »  Quelques  explica- 
tions sur  notre  paragraphe  vont  nous  le  démontrer. 

(Mîm  acriptara  fiebat  obligatio,  qiis  II  le  contractait  iadia  par  récriture 

nominibus  tieri  dîcelMtar;  qua  nomiDa  une    obligation    qu  on    disait   formée 

bodie  non  sont  in  nto.  Plane  si  quis  de'  nominibuM,  Ces  nomina  aojoord'hoi  w 

bere  se  seripserii  quod  ei  nomeratum  sont  plus  en  usage.  Mais  si  quei^'w^ 

(1)  GoDiTuéoDOSiiN,  Uv.  %  tit.  4.  De  denuntiathne  vel  edidione  resaripH.t 
const.  Arcad.,  Honor.  et  Tbéod.  t  si  qnis  debiti  quod  vel  ex  fœoore,  vel  miitoe 
data  pecunia  sumpsit  eiordium,  vei  ei  alio  quolibet  titulo,  in  litterarum  Mgti' 
tionem^  facta  cautione,  translatum  est...»  etc.  —  C'est  bien  là  précisémeot  ce 
que  Gains  nous  dit  de  Tancien  contrat  litteris  :  la  translation  d'une  obligation  pri- 
mitive en  obligation  littérale. — Rapprocher  le  liv.  S.  tit.  S7.  Si  certum  petottr 
de  chiroqrapku,  au  même  Gode. —  (2)  Voici  des  citations  qui  présentent  eocsre 
l'expression  de  chirographum,  dans  le  Gorps  de  droit  de  Justinien.  D'abord 
dans  les  fragments  des  jurisconsultes  :  Dio.  22.  3.  Deprobation.  24.  f.  Uodestis- 
I  cbirographum  canceUatum;  >  et  31.  f.  Scevol.  —  44.  4.  De  doli  ersepi'  ij- 
pr.  f.  Scsvol. — Voir,  en  outre,  les  fragments,  toujours  des  deux  mêmes  jarii- 
consultes,  cités  ci-dessus,  page  257,  note  3.  —  Puis,  dans  les  constitotioBi 
impériales  :  God.  4.  30.  De  non.  numer,  pecun,  5.  const.  Alexand.  ^^er.  — 
8.  43.  Dt  solution,  14.  t  Ghirographum  accepta  pecunise.  •  15,  18,  22  et  25. 
■  chirographum  condicere  :  »  tontes  constitutions  de  Dioctétien  et  Mazimien.  — 
Quant  à  l'eipression  de  cautio,  employée  dans  le  sens  indiqué  :  DiG.  2. 14.  b* 
padis,  2.  S  1.  f.  Paul.  —  13.  5.  De pecun.  constitut.  24.  f.  Marcell.— 2S.  3. 
De  probation.  25.  g  4.  fragment  de  Paul,  reproduit  à  peu  près  dans  une  cod- 
stltutlon  de  Justin.  God.  4.  30.  De  non  numéral,  pecun,  13.  —  Dans  le  Gode 
Hermogénien,  au  tilre  De  coûta  et  non  numérota  pecunia,  en  une  constitutiott 
de  liarc-Aurèle. — EnGn,  dans  le  Gode  de  Justinien,  tout  le  titre  30  du  livre  4. 
De  non  numerat.  pecun,,  depuis  U  constitution  1,  de  Sévère  et  d'Antonio  t 
jusqu'à  la  dernière  de  Justinien.  —  (3)  Paraphrase  de  Tbéophile,  kk. 
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non  est,  de  pecania  minime  nameiata  déeiaré par  éerii devoir  tme somme  qui 
post  mnJtam  temporis  exceptionem  op-  ne  loi  a  pas  été  comptée,  il  ne  peut 
ponerenonpotest;  hocenimscpîssîme  plos,  après  mi  long  temps,  opposer 
constitutum  est.  Sic  fit  nt  bodie,  dmn  rezcepUon  tirée  do  dé&ot  de  noméra^ 
qoen  non  potest,  scriptnra  obligetur,  et  tion  :  ainsi  l'ont  fréquemment  décidé  les 
ex  ea  nascitur  condiclîo,  cessante  sdU-  constitotîons.  Voilà  comment  il  arrive 
cet  verhorum  obligatione,  Ifultum  au-  aujourd'hui  que,  ne  pouvant  plus  se 
tcm  tempus  in  bac  ezceptione,  antea  plaindre,  récriture  l'oblige  et  donne 
quidem  ex  principalibus  constitutionibns  naissance  à  une  eondiction,  en  Paàsence, 
usooe  ad  ouinquennium  procedebat.  bien  entendu,  iTobiigatûm  par  paroles', 
Sed  ne  creditores  diutios  possint  suis  Le  long  temps  &xé  pour  délai  à  cette 
pecuniis  forsitan  defraudari,  per  consti-  exception  s'étendait,  d'après  les  coa- 
tationem  nostram  tempos  coarctatom  stitntions  impériales  qui  nous  sont  anté- 
est,  ut  ultra  biennii  metas  hoJQsmodi  rieores,  jusqu'à  cinq  ans.  Mais  pour  que 
exceptio  minime  extendator.  les  créanciers  ne  soient  pas  trop  lona- 

temps  exposés  à  la  perte  frauduleuse  de 
leur  argent,  nous  avons,  par  notre  con- 
ttitotion,  rédoit  ce  délai  à  deux  ans. 

1434.  Ponr  comprendre  la  déchéance  graduelle  du  contrat  /tir- 
ierisj  et  sa  transition  à  l*état  où  nous  le  trouvons  sons  Justinien , 
il  faut  remonter  juson*anx  temps  des  jurisconsultes  classiques, 
et  Toîr  naître  et  se  développer  une  institution  qui  a  fini  par  le 
modifier  profondément  :  Texception  non  numeratœ  pecuniœ. 

De  Pexception  non  numéral»  pecuniœ 

1435.  Si  dans  un  écrit,  non  pas  formant  obligation  Utteris, 
mais  dans  un  simple  écrit  probatoire  [cauUo)^  remis  au  créancier 
comme  instrument  de  preuve,  quelqu'un  constate  qu'il  est  débi- 
teur d'un  tel  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de  société,  de  dom- 
mage occasionné,  ou  de  tout  autre  fait,  quelle  est  la  cause  de 
robligation?  C'est  uniquement  le  fait  mentionné,  et  le  créancier 
n'a  pas  d'antre  action  que  celle  produite  par  ce  fait  :  l'action  empti, 
locatif  pro  socio,  damni  injuria^  ou  toute  autre,  selon  le  cas. 
Mais  si  les  choses  étant  en  cet  état ,  le  débiteur,  malgré  l'écrit 
émané  de  lui,  nie  l'existence  du  fait  mentionné,  sur  qui  tombera 
la  charge  de  la  preuve?  Sur  ce  débiteur.  Non  pas  que  son  écrit  le 
lie  et  produise  obligation  par  lui-môme,  mais  parce  que  cet  écrit 
contient  de  sa  part  aven,  reconnaissance  du  fait  obligatoire,  et 
qu'on  s'en  tient  à  cet  aveu  :  a  Tune  enim  stare  eum  oportet  suœ 
eonfessioni  « ,  à  moins  que  par  les  preuves  les  plus  évidentes ,  con- 
sistant aussi  en  écrits  (emdentùsùnis  probationibus ,  in  scriptis 
habitis) ,  il  établisse  la  non-réalité  du  fait  mentionné.  Telle  est  la 
décision  que  nous  donne  le  jurisconsulte  Paul,  et  que  nous  trou- 
vons reproduite  dans  une  constitution  de  l'empereur  Justin  (1).  — 
Mais  si  l'écrit  destiné  à  former  preuve  {cautio)  s'exprime  confusé- 

(1)  DiG.  22.  3.  Dtf  probation.  25.  §  4.  f.  Paul.  —  God.  40.  30.  De  non 
9S.uiK€rat.  pecun.  13.  coost.  Justin. 
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Dienf  {indiscrète  loquiiur),  sans  préciser  distinctement  le  fait 
obligatoire ,  alors  il  ne  contient  pas  aven  suffisant,  et  comme  il  ne 
forme  pas  obligation  par  lai-méine ,  c^est  au  créancier  à  prouver 
qa*îi  lui  est  dû ,  et  pourquoi  il  lui  est  dâ  :  «  Tanc  eum  in  qnem 
cautio  exposita  est,  compelli  debitum  esse  ostendere,  qaoà  m 
cautionem  deduxit.  »  C'est  encore  la  décision  da  même  jorii- 
consnlte  (I). 

1436.  Voilà  pour  les  écrits  simplement  probatoires  (cauHmus). 
Supposons  maintenant  qu*il  soit  intervenu  une  forme  civile  d'obli- 
gation ,  et ,  pour  ne  faire  aucun  doute ,  sopposonsnne  stipulatimi, 
ou  une  expensilation  {nomen  transeripiilium)  :  selon  le  strict  droit 
ciiil ,  peu  importe  qu'il  y  ait  ou  non  une  cause  préexistante  :  do 
moment  que  les  paroles  ou  récriture  voulues  ont  eu  lien,  Tobli- 
gation  existe;  le  débiteur  est  lié  verbis  ou  Utteris;  le  créancier 
a  la  condictio,  —  Mais  nous  savons  que  le  droit  prétorien  et  la 
jurisprudence  sont  venus  an  secours  au  débiteur;  et ,  s'il  a  pro- 
mis, s'il  est  obligé  par  l'écriture  sans  motif,  ils  lui  concèdent, 
pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier,   une  exception 
(l'exception  doUmali,   ou  une  exception  rédigée  infactm]. 
Ainsi ,  déjà  il  n'est  plus  aussi  vrai  que  les  paroles  on  l'écriture 
consacrées  obligent  par  elles-mêmes  :  au  fond,  il  faut  remonter 
à  une  cause  première  d'obligation,  il  faut  que  cette  cause  existe 
réellement,  sinon  l'obligation,  quoique  subsistant  selon  le  strict 
droit  civil,  reste  sans  effet.  —  Toutefois,  un  point  capital  sépare 
encore  ce  cas  du  précédent  :  le  débiteur  niant  qu'il  y  ait  eo  une 
cause  réelle  à  la  promesse  ou  à  l'écriture ,  sur  qui  tombera  le 
fardeau  de  la  preuve  ?  Sur  ce  débiteur.  Car  les  paroles  ou  Téeri* 
ture  le  lient;  il  ne  se  défend  contre  l'action  qu'à  l'aide  d'one 
exception  :  or,  le  principe  général ,  c'est  que  celui  qui  oppose  une 
exception  doit  prouver  les  faits  sur  lesquels  il  Tappuie  :  «  0» 
exctpit  probare  débet  quod  excipitur  » ,  d'après  les  termes  de 
Celse  ;  «  Reus  in  excepiione  aetor  est  v ,  selon  l'expression  pln& 
élégante  d'Uipien  (2). 

1437.  Ici  néanmoins  se  produit  avec  le  temps,  dans  le  droH 
romain ,  une  nouvelle  distinction  bien  importante.  Si  la  promesse 
verbale  ou  l'obligation  Utteris  ont  eu  lieu  pour  cause  d'un  tnutw/M 
ou  prêt  d'argent,  et  que  le  débiteur  prétende  que  l'argent  ne  loi  a 
pas  été  compté  :  il  a,  selon  l'application  de  la  règle  précédente, 
pour  se  défendre  contre  l'action,  une  exception  de  dol  qni^  expri- 
mée et  rédigée  en  fait,  prend  le  nom  particulier  d'exception  nw 
numeratœ  peeumœ.  Plus  d'un  fragment  des  anciens  juriscon- 
sultes, et  un  paragraphe  tout  spécial  des  Instituts  de  Gaios  et 
de  Justinien ,  nous  montrent  positivement  l'application  de  cette 


^ 


(1)  Dus.  n.  3.  De  probathn.  S5.  $  4.  f.  Panl.  —  {%)  Dig.  22.  8.  De 
probai,  9.  f.  Geli.  —  4(.  i.  De  exception,  i.  f.  l'ip. 
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exception  an  cas  de  stipalation  (1).  Noub  ne  la  rencontrai»  pas 
mentionnée  pour  les  anciens  namina  résaliant  de  Teipensilation, 
à  cause  de  la  désuétude  où  ces  namina  sont  tombés,  et  de  la  dispa^ 
rition  oo  de  Thiterpolation  des  fragments  qoi  8*y  référaient;  mais 
elle  apparaît  en  maint  endroit,  i  Tégard  de  robligation  liiieris 
contractée  par  ehirographa  (2).  —  Da  reste,  si  cette  exception 
était  restée  dans  la  règle  générale  précédemment  exposée  poar  les 
exceptions  ;  c'est-à-dire  si  le  débiteur,  niant  la  numération  des 
espèces,  était  resté  soumis  à  Fobligation  de  prouver  que  cette 
numération  n'avait  pas  eu  lieu,  nous  n'aurions  ici  rien  de  nooreau 
Maiê  iï  s'introduisît  cette  règle  toute  particulière ,  toute  dérogatoire 
aux  principes  communs,  savoir  :  que,  dans  ce  cas  spécial,  et  sur 
la  dénégation  du  débiteur,  ce  serait  au  créancier  à  prouver  que 
réellement  la  numération  des  espèces  avait  eu  lieu.  Le  motif  que 
paraît  en  donner  mie  constitution  des  empereurs  Dioclétieu  et 
llaximien ,  c'est  que  raisonnablement  une  négation  ne  se  prouve 
pas  (3).  Mais  l'explication  beaucoup  plus  fondée  et  plus  concluante, 
c'est  que  l'intervention  de  la  promesse  verbale ,  ou  de  la  promesse 
par  chirûgraphum  four  CAune de  prêt,  avait  lieu  souvent,  cbex  les 
Romains,  avant  la  numération  des  espèces;  qu'il  y  avait  là,  pour 
le  créancier,  une  occasion  fréquente  et  facile  de  fraude;  qu'en 
s'éloignant  toujours  davantasfe  du  strict  droit  civil,  on  considéra 
de  moins  en  moins  les  paroles,  l'écriture,  et  de  plus  en  plus  la 
réalité  du  mutuum .  de  telle  soiie  qu'on  finit  par  exiger  du  créan- 
cier la  preuve  de  cette  réalité.  Ce  qui  commença  probablement 
pour  les  simples  cautions,  ou  écrits  probatoires  o'un  mutuuat 
dans  les  cas  oii  ils  étaient  rédigés  confusément  (indiscrète)  et 
ne  constituaient  pas  un  aveu ,  une  preuve  suffisante  de  la  numé* 
ration  des  espèces  (4) ,  fut  appliqué  ensuite  aux  ehirographa  et 


(1)  Gai.  Comm.  4.  g  116  :  •  Si  atipnlatus  nm  a  te  pecuDiam  tanqyam  credendi 
caotft  nmerataiy  nec  nameraverim...  placet  per  exceptiooem  doU  mali  te 
defendi  debere.  >  —  Dic.  44.  4.  De  doli  mali  except  2.  %  3.  f.  Ulp.  :  •  Si  ere- 
diturns  pecmniain ,  stipulatus  est,  Dec  credidit  :...  dicendom  erit  oocere  excep- 
tionem.  t  Jkid.  4.  g  16.  f.  Ulp.  —  Après  avoir  dit  qu'on  ne  donne  conife  Im 
ascendants  ou  les  patrons,  ni  1  exception  de  dol,  ni  aucune  autre  pouvant  porter 
atteinte  k  leur  considération,  mais  que  Texeeption,  en  cas  pareil,  doit  être 
fédigée  en  fait  {infactmn),  le  juriseontolte  ajoute,  en  forme  d* exemple  :  a  Ut 
si  forte  pecunia  non  numerata  dicatur,  objiciatur  exceptio  peemda  non  mimé^ 
nom.  •  —  Instituts,  d-dessmu,  iiv.  4.  tit.  13.  g  2.  ■  Si  quis  quasi  credendi 
cann  pecaniam  stipolatos  foerit,  neque  nomeraverit...  placet  per  exceptioncoi 
ptcmnœ  mm  nmmeratœ  te  defendi  del»ere.  »  —  Voir  aussi  Coo.  4.  80.  Man 
namerai.  pecun.  9.  const.  Diociet.  et  Maxim.  —  (%)  Gom  TnioDOSiiM.  t.  S7.  i^t 
certmm  petatvr  de  cMrogrmpAis.  —  CoM  m  JusTOoni.  4.  30.  Non  titanerat, 
peem.  sT^wt,  Alexand.  —  (3)  Cod.  4.  30.  De  non  numerat.  peeun.  10.  coMt. 
Diodet.  et  Maxim.  <  Gnm  înter  eom,  qui  factum  adseverans,  onos  sobiU  proba-* 
tioBis,  et  negantem  numerationem  (cujns  naturali  ratione  probatio  faolla  est)  et 
ob  hoc  ma  pelîtorem  ejoa  rei  necesâtatera  transferentem ,  magna  sit  differentia.  » 
—  (4)  CoD.  4.  80.  He  ao»  mtmêr.  peeun.  5.  const.  Anton.  •  si  ex  emaione  tua  : 
licet  hypotbeca  data,  conveniri  eœperis  :  eueptione  opposite,  aeu  doU,  sen  non 
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aux  stipulations  motivées  sur  prêt  d'argent .  Ce  fut  là  un  grand  pas 
de  plus  vers  la  déchéance  de  Tobligation  civile,  contractée  par 
écrit  ou  même  par  paroles;  car,  je  le  demande,  que  devenait  eu 
ce  cas  le  contrat  litteriSj  ou  le  contrat  verbis?  et  n'était-ii  pu 
vrai  de  dire,  les  choses  étant  ainsi,  que  ce  n'était  plus  récriture, 
ni  les  paroles ,  mais  seulement  la  numération  des  espèces  qoi 
obligeait? 

1438.  Toutefois,  cette  obligation,  pour  le  créancier,  de  prouver 
la  numération  des  espèces,  ne  lui  fut  pas  imposée  sans  limite.  Un 
temps  fut  fixé  par  les  constitutions  à  celui  qui  avait  fait  la  promesse 
soit  verbis  j  soit  litteris,  pour  soulever  la  contestation  à  cet  ègaii 
(  legitimum  tempusj  —  legibus  definùum  tempus  ; — tempus  intrû 
quodhujus  reiquerela  deferri  débet; — jure  delata  contesiatiù-' 
nibus  tempora)  (1).  Ce  temps,  comme  nous  le  voyons  parnne 
constitution  de  Marc-Aurèle,  dans  le  Code  Hermogénien,  et  comme 
nous  rapprend  Justinien  lui-même,  était  de  cinq  ans  (2).  Le  débi- 
teur devait ,  dans  cet  intervalle,  soit  opposer  l'exception  doUmcU 
ou  non  numeratœ  pecuniœ  j  s'il  était  actionné  par  le  créancier; 
soit  commencer  lui-même  l'agression,  et  élever  la  contestation 
d'une  autre  manière,  par  exemple,  en  agissant  par  condictio 
pour  se  faire  restituer  son  ehirographum  (3),  si  le  créancier,  afin 
de  se  ménager  le  temps,  restait  inactif.  Ce  délai  passé  sans  con- 
testation, on  n'exigeait  plus  du  créancier  une  preuve  que  le  laps 
de  temps  aurait  rendue  de  plus  en  plus  difficile;  le  silence  Îb 
débiteur  était  considéré  comme  un  aveu,  comme  une  reconnais- 
sance de  la  numération  des  espèces  :  la  promesse  verbale,  le  cU- 
rographum  ou  même  la  cautio,  reprenaient  ou  acquéraient  toote 
leur  force  obligatoire,  sans  qu'il  y  eut  plus  lieu  de  s'inquiéter  ni 
de  rechercher  si  l'argent  avait  été  compté  ou  non  (4). 

1439.  Tels  étaient  les  effets  de  l'exception  non  numerM 
pecuniaet  de  sa  déchéance.  Cette  exception,  d'ailleurs,  en  fait  de 
contrat  verbis,  ne  s'appliquait  absolument  qu'au  cas  où  la  pro- 
messe était  fondée  sur  un  prêt  de  consommation  (pecunia  crédita); 

numeratœ  pecuniœ ,  compellitur  petitor  probare  pecuniam  tibi  eue  nninerataiD  : 
quo  non  impleto ,  absolutio  seqnctur.  t 

(1)  GoD.  4.  80.  De  non  nwnerat.  peeun,  6.  contt.  Alezand.  —  9.  eon*. 
Dioclet.  et  Ifaiim.,  remarquable  en  ce  qu'il  s'agit  de  ce  délai,  poar  le  cas  de 
stipulation.  —  Gode  Théooosicv,  2.  27.  Si  certum  petatur  de  ehiragrapMi.  1- 
const.  Honor.  Theod.  et  Constant.  —  (2)  Godb  HsitxoGiNiBH.  De  coûta  et  nos 
numérota  pecunia,  ■  Ex  cautione  exceptionem  non  numeratae  pecnnis,  non 
anni,  sed  quinquennii  spatio  deGcere,  nuper  censuimos.  »  Const.  Marc.  AuR^ 
—  CoDB  JuSTiNiKJV.  4.  SO.  De  non  numer,  pecun,  14.  pr.  const.  Jusiinian.  — 
^3)  CoD.  4.  80.  De  non  numer,  pecun,  7.  const.  Alezand.  —  4.  5.  De  eanàki- 
nuieb,  3.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  4.  9.  De  condict.  esc  lege.  4  consU 
Dioclet.  et  Maxim.  •—  Ou  pour  se  faire  libérer  par  acceptilation,  s*il  s*agit  de 

3>omesse  verbale  :  8.  41.  De  fidejuss,  15.  const.  Gordian.  —  (4)  Cod.  4.  30. 
e  non  numerat.  pecun,  8.  const.  Alexand.  c  sin  vero  legitimum  tempos  ezcessit... 
omnimodo  debitum  solverc  compellitur.  i  —  14.  pr.  const.  JosCioian.  «  ot  es 
elapso ,  nnllo  modo  qaerela  non  namerats  pecunis  introduci  posait.  « 
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pour  les  autres  causes  qui  auraient  pu  motiver  la  stipulation ,  on 
restait  dans  les  règles  générales  (1). 

1440.  On  voit  maintenant,  par  cet  eiposé  historique,  comment 
Texceptîon  non  numeratœ  pecuniœ,  avec  ses  règles  tontes  déro- 
gatoires, est  venue  changer  la  nature  de  Tobligation  litteris,  et 
même  de  la  stipulation  motivée  sur  un  prêt  de  consommation  ; 
comment  dès  lors  le  chirographum  et  la  eautio  ont  tendu  à  se 
confondre,  et  quel  est  Tétat  où  ils  sont  parvenus  sous  Justinien. 
l^ut-on  en  conclure  qu*à  Tépoque  de  cet  empereur  il  n'y  a  plus 
de  contrat  htteris  ?  Il  faudra  en  dire  autant  alors  du  contrat  vtr- 
bù  intervenu  pour  prêt  de  consommation  ;  car  la  règle  est  la 
même  en  ce  cas ,  pour  Tun  comme  pour  l'autre  contrat.  La  vérité 
est  qu'en  définitive,  ni  le  chirographum,  ni  la  promesse  sur 
stipulation  pour  prêt  d'argent,  ne  produisent  plus  par  eux-mêmes 
d'obligation  efficace ,  si  ce  n'est  au  bout  du  temps  fixé  ;  et  que 
Justinien  prend  le  contrat  lUteris  tel  qu'il  le  trouve  parvenu  à 
son  époque.  Un  rapprochement  des  termes  employés  par  l'empe- 
reur, avec  ceux  qui  se  trouvent  dans  les  Instituts  de  Gains  an  sujet 
des  chirographa ,  nous  prouvera  que  ce  sont  bien  les  chirogra^ 
pha,  altérés  par  la  succession  des  temps  et  par  les  institutions 
que  nous  venons  d'exposer,  qui  ont  passé  dans  les  Instituts  de 
Justinien  (2).  (App.6,  liv.  3.) 

1441 .  Le  texte  nous  apprend  suffisamment  comment  l'empereur 
a  réduit  à  deux  ans  continus  le  délai  autrefois  quinquennal  de 
rexception.  Une  constitution  spéciale,  insérée  au  Code,  règle  en 
détail  cette  matière  :  il  faut  y  remarquer  le  moyen  qui  est  fourni 
au  débiteur  de  rendre  son  exception  perpétuelle,  en  la  dénonçant 
au  créancier  dans  le  délai  fixé,  et  avec  certaines  formes  (3). 

TITULUS  XXII.  TITRE  XXII. 

DB   COMSIVSD  OBUGATIOn.  01  l'OBLIGATIOM  PAR  LX  CONSINTBMKllIT 

8IQL. 

1442.  Nous  suivons  l'ordre  historique.  Après  les  contrats  for- 
més, dans  le  principe,  par  la  mancipation  (per  œs  et  libram)^  et 

[Jus  tard  par  la  prestation  de  la  chose  (re)  :  ce  qui  est  la  souche , 
a  racine  des  contrats  du  droit  civil  ;  après  les  deux  contrats  qui 

(1)  Ck>D.  4.  30.  De  non  numer,  pecun.  5.  eonst.  Alexand.  ■  Ignorare  autem 
non  debes,  non  numeraUB  pecuni»  exceptionem  ibi  locom  babere,  ubi  quasi 
tredita  peconia  peiitar...,  etc.  >  —  Ainsi,  elle  n'aurait  pas  lieu  pour  le  cas  où 
Tobligatîon  aurait  été  transférée  a  persona  inpertonam,  6.  eonst.  Alexand., 
r-  ni  pour  le  cas  de  transaction,  il.  coust.  Diociet.  et  Maxim.  —  (2)  Ainsi ,  de 
même  que  Gains  dit  :  c  Litterarum  obiigatio  fieri  vidctur  chiro^rapbis  et  syngra- 
pbis ,  id  est,  si  quis  debere  se  oui  daturum  se  scribai,  ita  sdticet  si  eo  nomine 
ttipuiatio  non  Jiai  >  (Gai.  Gom.  3.  g  134);  —  de  même  les  Instituts  de 
Justinien  disent  :  i  Si  quis  debere  se  scripserit  quod  ei  nnmeratnm  non  est... 
cessante  sdticet  verbomm  obligaiione.  t  La  reproduction  est  évidente.  — 
(3)  Goo.  4.  30.  De  non  numéral,  pecun,  14.  eonst.  Justinian.  —  Notamment  §  k . 
—  Une  exception  analogue  a  lieu  aussi  en  matière  de  dot* 
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en  sont  dérivés,  le  contrat  verhis,  et  le  contrat  liiteris,  dans 
lesquels  Tobligation  se  contracte  par  des  paroles  on  par  des  ècri- 
tnres  dont  Tesprit  est  de  tenir  Fantique  formalité  p^  œteilibrm 
ponr  accomplie  et  de  se  lier  comme  si  elle  avait  en  lieu  :  non 
passons  aux  quatre  contrats  dérivés  du  droit  des  gens ,  anxqoels  le 
droit  civil  des  Romains  a  donné  accès,  qui  ne  tiennent  en  rien,  ni 
par  la  dation,  ni  par  les  paroles,  ni  par  Técrilure,  à  la  fomalitè 
quiritaire  de  la  mancipationper  œsetUbrmn,  mais  qui  se  fondent 
sur  le  simple  consentement  des  parties  (voir  ci-dessus,  n**  1190 
et  suiv.). 

1443.  Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  seulement  :  la 
vente  {emptio-vendùio)^  le  louage  (locatûhconduciio),  la  sodètè 
(societas),  et  le  mandat  (mandûtum).  Des  constitutions  impériales 
ont  bien  altciboé  force  obligatoire,  parle  seul  effet  du  consentement, 
à  quelques  autres  conventions  particulières  :  mais  ces  dernières, 
venues  trop  tard ,  n*ont  pas  été  investies  ponr  cela  du  titre  de  contrat; 
ce  titre  est  resté  propre  à  celles  que  le  droit  civil  plus  ancien  avait 
ainsi  qualifiées  et  sanctionnées  (i;osr  ci-aessus^  n**  1190  et  1196). 
—  Il  y  a  deux  distinctions  bien  importantes  à  remarquer  entre  les 
contrats  consensuels,  dérivés  du  droit  des  gens,  et  les  contrats  do 
pur  droit  civil  :  c'est  que  tandis  que  ceux-ci  (le  muiuum,  le  con- 
trat verbis  et  le  contrat  litteris)  ne  produisent  jamais  d'obligation 
que  d'un  seul  c6té,  et  que  les  effets  de  cette  obligation  se  déter- 
minent d'après  les  principes  rigoureux  du  droit,  les  quatre  con- 
trats consensuels ,  au  contraire,  produisent,  soit  immédiatement, 
soit  plus  tard,  selon  les  circonstances,  des  obligations  de  parte! 
d'autre  (ultro  eitraque  obligatio;  —  alter  alteri  obligatur),  et 
que  les  effets  de  ces  obligations  réciproques  se  déterminent  d'après 
Téquité  (ex  œquo  et  bono).  C'est-à-dire,  en  somme,  que  c^estle 
propre  des  contrats  du  pur  droit  civil  d*étre  unilatéraux  et  de  pro- 
duire des  actions  de  droit  strict  :  tandis  que  les  quatre  contrats 
consensuels  dérivés  du  droit  des  gens  sont  bilatéraux,  autrement 
dit  synallagmatiques,  et  donnent  naissance  à  des  actions  de  bonne 
foi  (voir ci-dessus,  n*  1233). 

Gontensa  fiant  oblîgatioaes  ia  emp*  Les  obligatîoai  se  forment  par  le  ted 

tionibus-  venditionibus ,    locationibiis-  consentement,    dans    les    contrats  ^ 

conductionibus,  societatibus,  mandalis.  vente,  de  louage,  de  société  et  de  man* 

Ideo  aatem  istb  médis  conseiissi  dici-  dat.  On  dit  quê  dans  ces  eas  roWîgatioa 

tur    obligatio    eontrabi,    qnia    neqne  se  coatractê  par  le  consaotement  seol, 

scriptara  neqne  pnesentîa  omnîmodo  parce  qa*il  n*est  besoin,  ponr  qa'ék 

opus  est  ;  ac  nec  dari  quîdiniani  necesse  prenne  naissaaca,  ni  d*éerit,  ni  de  fté» 

est  ot  sabslantiam  capiat  ooiigatto  :  sed  sence  des  parties,  ni  de  remise  d'ancone 

sofïicît  eos  qui  negotia  gérant,  eon*  chose;  mais  qu'il  suflit  que  cenx  entre 

sentire.   Unde   inter  abs^ites   quoque  qui  radaire  se  tait,  consentent.  Aosii 

talîa  negotia  contrafanntur,  veluti  per  ces  contrats  penveot-il»  avoir  lien  entre 

epistolam  vel  per  nmitiom.  Item  in  nis  absents,  par  exemple,  par  lettres  mis»- 

contractibos  alter  alteri  obligator  in  id  vei,  on  par  messager.  Eo  outre,  dans  cet 

qiiod  alterom  alteri  ex  bono  et  nqoo  contrats,  chaque  partie  est  obligée  en- 

prestare  oportet,  cnm  alioqnin  in  ver^  vers  l'antre  à  tout  ce  qoe  l'éqnilé  eiige 
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bornn  obHgaiiombi»  tlii»  ttipulefur,    qu'elles  te  fonniissent  moiuenemeut; 
ilios  promittat.  tiadis   qae   du»    les   obUgations   par 

paroles,  Ton  stipde  ef  Taotre  promet. 

TITDLUS  XXIII.  TITRE  XXIII. 

tm  MMnnm  wr  vmnmoKK.  db  la  vihtb. 

1444.  Comment  la  vente  tire  80n  origine  des  échanges  ;  com- 
ment, dans  le  principe  des  civilisations,  le  commerce  entre  les 
hommes  consiste  à  donner  nne  chose  ponr  nne  antre,  selon  le 
besoin  qn'on  en  a  ;  comment  on  est  arrive  ensuite  à  employer 
poor  objet  commun  de  ces  échanges,  les  divers  métaux,  dont  on 
déterminait  la  quantité  en  les  mesurant  à  la  balance  :  période  qui 
a  laissé  une  trace  si  profonde  et  que  la  tradition  a  si  longtemps, 
conservée  en  symbole  dans  Yœ9  et  libra  de  Tancien  droit  romain  ; 
comment  en6n  une  empreinte  publique  a  frappé  le  métal,  frac- 
tionné par  petites  portions,  pour  en  indiquer  le  poids,  la  qualité, 
et  pour  éviter  ainsi  aux  particuliers  la  nécessité  de  le  vérifier 
et  de  le  peser  à  chaque  opération;  comment,  dés  lors,  on  a  été 
conduit  à  distinguer  Tun  de  Fantre  les  deux  objets  d*échange,  à 
appeler  Tnn ,  c*est-à-dire  celui  qui  est  échangé  contre  la  mon» 
naie,  merœ,  marchandise,  et  l'autre,  c'est-à-dire  la  monnaie 
échangée  contre  cet  objet,  pretium,  le  prix  :  toutes  ces  notions 
sont  trop  répandues  ponr  que  nous  insistions  à  les  développer. 
C'est  par  elles ,  et  d*après  un  fragment  de  Paul ,  que  le  Digeste 
de  Justînien  ouvre  le  titre  de  la  vente  (I).  Mats  ce  qui  ressort 
de  cet  historique  même,  et  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer, 
parce  que  les  idées  se  sont  généralement  dénaturées  sur  ce  point , 
c'e^ï  cette  vérité  d'économie  politique,  méconnue  par  trop  de 
jurisconsultes,  même  écrivant  sur  la  vente,  savoir  :  que  la  mon- 
naie n'e«t  qu'une  marchandise  (communément,   et  par  mille 
raisons ,   nne  matière  métallique) ,  dont  la  valeur  commerciale 
suit  un  <ourB  et  varie  comme  celle  de  tout  objet  d'échange,  et 
dom  Tempreinte  publique  ne  fait,  à  cet  égard,  que  garantir  la 
composition  et  marquer  la  quantité. 

1445.  Jusqu'ici  nous  parlons  d'opérations  qui  s*efiectuent, 
d'objets  qui  se  livrent  départ  et  d'autre  :  c'est  le  point  de  départ 
historique.  Mais  si,  indépendamment  de  toute  traclition  effectuée, 
de  tout  fait  d'exécution,  les  pariies  conviennent  entre  elles  de 
faire  une  semblable  opération ,  de  telle  sorte  qu'il  ne  soit  encore 
intervenu  que  leur  pure  volonté,  que  leur  accord  réciproaue, 
quel  aéra  l'effet  de  cet  accord?  Dans  les  principes  du  droit 
romain  y  ce  simple  accord  de  volontés,  cette  cause  toute  spiri- 
tuelle, ne  peut  opérer  aucune  translation  de  propriété,  aucun 


(f  )  DiG.  18.  i.  Dé  amlrahenda  emptiow.  1.  f.  Pànl.  «  Orige  emendi  ven- 
dendiqne  a  pennotatlonibus  ccepit,  olim  enim  non  ita  erit  nammiit  :  neque 
aUod  merx,  aliad  pttihtm  TO€abator.  t 
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droit  réel;  mais  ¥audra*t-il,  du  moins,  pour  lier  les  partielles 
unes  envers  les  autres,  pour  faire  naître  entre  elles  des  obliga- 
tions? Le  pur  droit  civil  quiritaire  ne  connaît  pas  une  maniën 
aussi  simple,  aussi  immatérielle  de  se  lier;  les  noms  antiques 
donnés  à  ces  opérations  :  permutàtio,  pour  t'échange,  venrn- 
datio,  pour  la  vente,  indiquent  même  que  primitivement  il  ne 
s'agissait  que  d*actes  accomplis,  de  mutations  effectuées,  de 
dations  en  vente  exécutées.  Hais  le  droit  des  gens  a  introduit 
ce  nouveau  mode  d^obligation,  et  la  force  obligatoire  de  la 
simple  convention  a  été  admise  à  Tégard  de  celle  de  ces  deux 
opérations  qui  était  devenue  la  plus  usuelle  :  c'est-à-dire  de 
celle  qui  consiste  à  livrer  une  chose  en  échange  d'une  certaine 
quantité  de  monnaie. 

1446.  Cest  cette  convention,  indépendante  de  tout  fait  préa- 
lable d'exécution,  n'opérant  par  elle-même  aucune  translation 
de  propriété  ni  de  droit  réel ,  mais  produisant  certains  liens  de 
droit  entre  les  parties,  qui  constitue  le  contrat  nommé  par  les 
Romains  eniptio^vendiiio.  Deux  rôles  distincts  s'y  remarquent  : 
celui  du  vendeur  (venditor),  et  celui  de  l'acheteur  {emptor]\ 
deux  objets  distincts  d'obligation  :  d'une  part,  la  chose  vendue 
ou  la  marchandise  (res,  merx),  et  de  l'autre,  la  monnaie  promise 
en  retour  ou  le  prix  (pretium)  ;  enfin  deux  ordres  distincts  d'obli- 
gations :  les  obligations  du  vendeur,  et  celles  de  l'acheteur.  La 
dénomination  romaine  du  contrat,  emptio-venditio ,  que  nous 
rendons  communément  en  français  par  le  seul  mot  de  VG^te, 
quoique  nous  ayons  aussi  le  mot  correspondant  achat,  indique 
clairement  cette  double  physionomie.  Les  verbes  emere,  acheter; 
vendere,  vendre  ;  ventre,  être  vendu  :  et  celui  de  distrahere, 
employé  uniquement  pour  la  vente  d'objets  particuliers  détachés 
d'une  masse,  et  non  pour  celle  des  choses  universiiatis,  se 
réfèrent  à  ce  contrat  ;  tandis  que  les  verbes  plus  anciens  venm- 
dare,  donner  en  vente,  venumdari,  être  donné  en  vente,  se 
réfèrent  à  l'exécution  même  de  la  convention.  —  U  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  l'acte  ainsi  envisagé,  selon  le  droit  des  gens, 
c'est-à-dire  Vemptio-venditio,  n'-est  qu'un  contrat,  et  n'a,  par 
conséquent,  d'autre  but  ni  d'autre  effet  que  d'obliger  respective- 
ment les  parties  l'une  envers  l'autre. 

De  la  forme  du  contrat  de  tente  :  du  consentement, 

de  récrit,  et  des  arrhes. 

Emptio  et  venditio  contraliîtiir  tîmul  I!  y  a  contrat  de  vente  dès  qae  ics 

atqne  de  pretio   convenerit ,    qoamvis  parties  sont  convenues  du  prix,  bien  que 

nondiuD  prelium  nameratum  sit,  ac  ne  ce  prix  n'ait  pas  encore  été  payé,  et 

Arrha  quidem  data  faerit;  nam  quod  qu'il  n'ait  pas  même  été  donné  a  arrhes; 

arrhœ  nomîne  datnr  argumentum  est  car  ce  qui  est  donné  à  titre  d'arrhes  oe 

emptionis  et  vendltionis  contracte.  Sed  sert  qu'a  constater  la  conclusion  do  cou- 

bsc  quidem  de  emptionibos  et  vendi-  trat.  Toutefois  il  faut  entendre  ceci  des 

lionibus  qu«  sine  scriptura  consistunt,  ventes  faites  sans  écrit,  à  l'égard  des* 
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obHnere  oportet:  nam  nihila  nobis  in  quelles  nous  n'avons  rien  innové.  Mais 

kigtumodt  venditiottilws innovahun  esL   quant  à  celles  qui  se  font  par  écrit, 

la  his  autem  qu»  scriptura  conflciun-  notre  constitution  a  décidé  que  la  vente 

tor,  non  aliter  perfectam  esse  vendltio-  n'est  parfaite  qu'autant  que  l'acte  en  % 

nem  et  empCionem  constitaimns,  nisi  et  été  dressé ,  soit  de  la  main  tnéme  des 

instrumenta  emplionis  faerint  conscrip-   contractants,  soit  écrit  par  un  tiers  et 

tê,  tel  manu  propria  contrahentioin,  vel   souscrit  par  les  parties;  et  si  elles  se 

ab  alio  qnidem  scripta,  a  contrabentibus   (ont  par  le  ministère  d'un  tabellion , 

autem  subscripta;  et  si  per  tabelliones   qn'autant  que  l'acte  a  reçu  tout  son  conn 

fiant,  nisi  et  completiones  acceperint,   plément  et  l'adhésion  finale  des  parties. 

et  fuerint  partibas  absolota.  Donec  enim   En  effet,  tant  qu'il  y  manque  une  de  ces 

alîqnid  deest  ex  his,  et  pconitenti»  locos  choses,  il  peut  y  aïoir  rétractation,  et 

est,  et  potest  emptor  Tel  vendîtor  sine  l'achetenr  on  le  lendenr  peuvent,  sans 

pœna  recedere  ab  emptione.  Ita  tamen   encourir  aucune  peine ,  se  départir  de 

impnne  eis  recedere  concedimus,  nisi  la  vente.  Toutefois  nous  ne  leur  per- 

jam   arrharum   nomine  aliquid   fuerit  mettons  de  se  rétracter  impunément, 

datnm.  Hoc  etenim  sobsecuto,  sive  tu  qn'autant  que  rien  n'a  encore  été  donné 

seripiis  sive  sine  scriptis  venditio  eele^  à  titre  d'arrhes;  car  si  des  arrhes  ont 

brata  est,  is  qui  recnsat  adimplere  con-  été  données,  soit  que  la  vente  ait  été 

tractum,  si  quidem  est  emptor,  perdit  faite  par  écrit ,  soit  qu^ elle  Tait  été  sans 

quod  dédit;  si  vero  venditor,  duplum  écrit,  celui  qui  refuse  de  remplir  son 

restttuere    compeliitur  :    licet    super  obligation,  si  c'est  facbetenr,  perd  ce 

arrhifl  nihil  ezpressum  eti»  qu'il  a  donné;  si  c'est  le  vendeur,  est 

iorcé  de  rendre  le  double  :  quoique  rien 
n'ait  été  exprimé  an  sujet  des  arrhes* 

1447.  Ce  paragraphe  traite  da  consentement  et  des  arrhes. 

A  regard  du  consentement ,  le  principe  du  droit  anté-jostinien, 
c'est  que  la  vente  est  parfaite,  c'est-à-dire  qu'elle  produit  tous 
ses  effets,  autrement  dit  les  ohligations  qu'elle  doit  produire,  du 
moment  que  les  parties  sont  convenues  de  la  chose  et  du  prix. 
C'est  ce  principe  que  notre  texte  énonce,  dans  sa  première  phrase, 
en  l'empruntant  aux  Instituts  de  Gaius  (1),  et  que  Paul  exprime 
aussi  en  ces  termes  :  «  Conventio  perficit  sine  scriptis  habitam 
emptian^ni  (2).  »  —  Sur  ce  point  Justinien  apporte  une  innova- 
lion  :  savoir,  que  lorsque  les  parties  sont  convenues  que  la  vente 
devra  être  rédigée  par  écrit,  leur  consentement  n'est  censé  donné 
définitivement,  et  par  conséquent  la  vente  n'est  parfaite,  qu'après 

Sue  récrit  a  été  rédigé  et  qu'il  n'y  manaue  plus  rien  :  jusque-là 
n'y  a  qu'un  projet,  qu'un  pacte  non  ooligatoire  (3). 
1448.  A  l'égard  des  arrhes  :  les  Romains  nommaient  ainsi  une 
certaine  somme,  quelquefois  même  tout  autre  objet,  par  exemple 
un  anneau  (annulas) ,  que  l'une  des  parties,  régulièrement  rache- 
teur,  donnait  à  l'autre,  comme  signe  et  preuve  de  la  conclusion 
du  contrat  (4).  La  somme  ainsi  donnée,  à  titre  d'arrhes,  par 
l'acheteur,  était  comme  un  à-compte  sur  le  prix  convenu ,  de  telle 
sorte  qu'il  ne  lui  restait  plus  à  payer  que  le  reliquat  (5)  :  c'est 

(i)  Gai.  Comm.  8.  g  139.  —  («)  Dic.  18.  i .  De  contrah.  empt.  2.  S 1.  fr.  Paul. 
—  (k^l  CoD.  4.  51.  Defide  instr.  17.  const.  Justinian.  —  (4)  Dio.  19.  1.  De 
MCtiambua  empH  et  vendiH.  11.  t  6.  fr.  Ulp.  —  (5)  Dio.  18.  3.  De  legs  com^ 
mdssariai  B.  f.  Scavol, 
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jnéme  de  là,  au  dire  de  Varron,  que  vient  l*origine  da  mot 
arrhes  (1).  Tel  était  le  principe  du  droit  anté-justinien,  à  ce 
sujet  ;  c*est  celui  que  notre  texte  énonce  encore  dans  sa  première 
phrase,  en  rempruntant  toujours  aux  Instituts  de  Gaia8(2),  et 
que  le  même  jurisconsulte  exprimait  ailleurs  en  ces  termes  :  t  Qaod 
sœpe  arrhœ  nomine  pro  emptione  datur,  non  eo  pertiDet,  qoasi 
sine  arrha  conventio  nihil  profîciat  ;  sed  ut  evidentius  probari 
possit  convenisse  de  pretîo  (o).  v  Ainsi  les  arrhes  n'étaient  qa'on 
signe  et  une  preuve  de  la  conclusion  du  contrat.  Les  parties 
pouvaient  cependant,  par  convention  particulière,  y  ajouter 
quelque  autre  caractère  :  comme  dans  l'exemple  que  noas  foarnit 
Scœvola ,  où  l'acheteur  convient  que  s'il  n'a  pas  payé  le  restant 
du  prix  à  l'époque  déterminée,  il  perdra  les  arrhes  (ut  arrhm 
perderet)^  et  la  vente  sera  non  avenue  (4). 

1449.  Sur  ce  point,  Justinien  apporte  aussi  une  innovation  bien 
notable  :  c'est  que  dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  d'une  vente  faite 
soit  par  écrit,  soit  sans  écrit  ($we  in  scriptis,  sive  sinewiptù 
venait io  eelebrata  est)^  lorsque  des  arrhes  ont  été  données,  et 
bien  que  les  parties  ne  soient  convenues  de  rien  à  cet  égard  (Ucet 
non  sit  specialiter  adjectum,  quid  super  iisdem  arrkU  non 
procedente  contractu  Jieri  oporteat) ,  l'acheteur  en  perdant  ses 
arrhes,  ou  le  vendeur  en  les  restituant  au  double,  peuvent  se 
départir  de  la  vente.  Ainsi  les  arrhes  changent  complètement  de 
caractère  :  au  lieu  d'être  un  signe  de  conclusion  définitive,  elles 
sont  un  moyen  de  dédit.  Quelque  effort  qu'on  ait  fait  pour  enlen- 
dre  la  constitution  de  Justinien  dans  un  sens  restrictif,  seulement 
à  l'égard  des  ventes  formées  par  écrit,  les  expressions  en  sont 
trop  précises  pour  qu'on  puisse  raisonnablement  révoquer  en  doute 
la  généralité  de  l'innovation  (5).  Ces  expressions  de  notre  texte, 
qui  dit,  en  parlant  des  ventes  faites  sans  écrit  :  Nihil  a  nohis  is 
nvjusmodi  venditianibus  innovatum  est,  »  doivent  donc  s'en- 
teudre  comme  se  référant  uniquement  à  ce  qui  concerne  Teffel 
du  consentement,  et  nullement  au  caractère  des  arrhes. 

De  Vohjet  des  obligations  dans  le  contrai  de  vente. 

1450.  Comme  il  y  a  dans  la  vente  deux  ordres  distincts  d'o- 
bligations :  celles  du  vendeur  et  celles  de  l'acheteur,  il  y  a  deoi 
objets  principaux,  mais  distincts,  de  ces  obligations  :  la  chose 
vendue,  pour  l'un;  et  le  prix,  pour  l'autre.  Sans  chose  vendue 
ou  sans  prix  convenu,  pas  de  vente  :  «  Nec  emptio  nec  vendilio 

(1)  VARROir,  De  tinçua  laOna,  lib.  5.  %  175  :  •  Arrfaabo  sic  dicU,  ot  relîqunoi 
reddator.  Hoe  Terbum  a  grcco  d^^^cov.  Reliquum,  ex  eo,  qnod  debitom  reti- 

rit.  f — (i^  Gai.  Gomm.  3.  %  139.  —  (3)  Dig.  18. 1.  De  cantrah.  empt.  85.  pr. 
Gai.  —  (4)  Dia.  18.  3.  De  lege  eommissoria;  6.  f.  Sesvol.  —  De  même  u 
GoM,  4.  54.  Depadù  ini,  empt.  1.  const.  Anton.  ^  (5)  God.  4.  21.  Dêfik 
'.^^«"•^^-  i7.  oontt.  Jattinian.  —  Voir  de  notre  coUègne  M.  Boissovads»  Dt 
f  effet  des  arrhee  dans  la  vente  stms  Justiniem,  1866,  br.  in-8* 
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sine  re  qatt  veneat^  potest  intelligi,  »  dit  Pomponiiu  (I);  a  NuUa 
«mptio  sine  pretio  esse  potest,  »  dit  notre  texte,  au  paragraphe 
qui  ¥a  suivre. 

1451.  Toute  chose,  en  général,  peut  être  vendue;  &  Texception 
de  celles  qui  sont  hors  du  commerce,  c'est-à-dire  non  susceptibles 
d'être  on  de  circuler  en  la  propriété  des  hommes,  a  Omnium 
remm,  quas  quis  habere,  vel  pos&idere,  vel  persequi  potest,  ven- 
ditio  recte  fit  ;  quas  vero  natura ,  vel  gentîum  jus ,  velmorescivitatis 
commercio  exuemnt,  earum  nulla  venditio  est  (2).*  Ainsi,  choses 
corporelles,  ou  choses  incorporelles,  telles  qu'un  droit  de  servi- 
tude (3),  un  droit  de  créance  (4);  choses  particulières  {res  singw- 
2am),  ou  universalités  (r^rtcmtfittr^m/a^),  telles  qu*un  troupeau, 
un  pécule,  une  hérédité;  corps  certains  (êpecies)^  ou  choses  de 

}(enre  (genuz)  :  tout  cela  peut  être  vendu. — Il  en  est  de  même  de 
a  chose  d' autrui  :  «  Rem  alienam  distrahere  quem  posse ,  nulla 
dabitatio  est  (5)  «  ;  car  cette  circonstance  que  la  chose  appartient 
à  autrui  n*empéche  pas  le  vendeur  de  contracter  au  sujet  de  cette 
chose  toutes  les  obligations  constitutives  de  la  vente  :  la  seule 
distinction  qu*il  y  aura  à  faire  alors,  pour  régler  les  efiets  du  con- 
trat ,  à  cause  de  la  bonne  foi  qui  doit  y  présider,  sera  de  savoir 
si  Tacheteur  a  été  trompé  ou  non  par  le  vendeur  sur  ce  fait  que  la 
chose  vendue  appartenait  à  autrui.  —  Enfin,  de  même  des  choses 
non-seulement  présentes,  mais  encore  futures,  ou  même  incer- 
taines :  par  exemple,  les  fruits,  le  part  futurs  ;  ou  le  coup  de  filet, 
le  produit  d'une  chasse.  A  cet  égard,  il   faut  bien  oistinguer 
quelle  a  été  l'intention  des  parties  :  si  elles  ont  voulu  que  la  vente 
ait  lieu  seulement  dans  le  cas  où  quelque  chose  serait  prise  et 
pour  cette  chose  seulement,  par  exemple  si  elles  ont  fixé  le  prix 
à  tant  par  tête  de  poisson  ou  de  gibier  :  il  y  a  alors,  selon  l'ex- 
pression employée  par  les  docteurs ,  achat  d'une  chose  espérée, 
rei  speratœ  emptio;  ou  bien  si  la  vente  doit  se  maintenir  quel 
que  soit  le  résultat,  quand  même  rien  ne  serait  pris  :  par  exemple 
si  on  a  fixé  un  prix  en  bloc  pour  le  coup  de  filet ,  pour  le  produit 
de  la  chasse.  Il  y  a  alors,  dans  les  termes  des  jurisconsultes 
romains,  un  coup  de  dé  (alea)^  l'achat  d'une  espérance  (^pci 
empiio)  :  et  si  le  filet  ou  la  chasse  n'ont  rien  donné,  la  vente 
n*en  subsiste  pas  moins;  c'est  alors,  en  quelque  sorte,  dit,  mais 
inexactenaent,  Pomponius,  une  vente  sans  chose  vendue  (6). 

I.  Pretium  antem  oonstîtui  i>portet ,  1.  Il  tant  qa'on  prix  toit  convenu, 
nam  nnlla  emptio  sine  pretio  esse  potest.  car  il  ne  peut  exister  de  vente  sans  prix* 
Sed  et  eertum  esse  débet  :  aiioquin  si   En  outre,  le  prix  doit  être  déterminé. 

(i)  DiQ.  18.  i.  De  eonirah.  empt,  8.  f.  Pompon.  —  (î)  Ib.  84.  Jg  1  et  2  f. 
Paul.;  U-  pr.  f.  Pompon.  —  (3)  Dio.  18.  1.  De  contrah,  empi,  80.  $  1.  f. 
Labeo.  —  (4)  Dfo.  18.  4;  et  Goo.  4.  89.  De  heredftate  vel  aeiione  vendita.  — 
(5)  Dio*  i«.  t.DecoiUrak.  empi,  M.  f.  UIp.  —  (6)  Dig.  18.  1.  De  eonirah. 
emjfi.  8.  g  1.  f.  Pompon.  «  Aliqoando  tamen  et  sine  re  venditio  intelligitur  : 
veluli  eum  qnaai  aléa  emitur. 
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inter  alîqaos  îta  convenerit,  at  quanti  Hais  si  les  parties  sont  convenues  qae 

Titins  rem  astimaverit,  taoti  sit  empta,  la  chose  sera  vendue  aa  prix  qu  estimen 

inter  veteres  satis  abnndeqoe  hoc  dn-  Titius,  c'était  poor  les  andeni  on  dente 

hitabatur,  sive  constat  venditio  sive  non.  grave  et  souvent  débatta,  que  de  iifoir 

Sed  nostra  decisio  ita  hoc  constitnît ,  nt  si  dans  ce  cas  il  y  a  vente  ou  non.  Nom 

qootiens   sic  oomposîta  sit  venditio  :  avons  décidé  par  constitation,  que  tontes 

QUANTI  iLLB  iCSTiiiAVBiiiT ,  sob  hsc  con-  Ics  fois  qoc  là  vente  sera  ainsi  conçu  : 

dtlione  staret  contractas  :  ut,  si  quidem  au  prix  qu'uv  tbl  kstiuiia,  le  cootni 

ipse  qui  nominatus  est  pretiom  définie-  existera  sons  cette  condition  :  que  si  II 

rit,  omnimodo  secuDdnm  ejus  estima-  pcrsotine  nommée  détermine  elle-même 

(ioncm  et  pretiam  persolvator  êtres  le  prix,  en  conformité  totale  à  son  eiti- 

tradatur,  et  venditio  ad  eflectam  per-  mation,  le  prix  devra  être  payé,  la  chose 

ducatar,    emptore    qnidem   ex   empto  livrée  et  la  vente  amenée  à  effet,  ^•ch^ 

actione,  venaitore  ex  vendito  ageote.  teor  ayant  Faction  d'achat,  et  le  vendeor 

Sin  autem  ille  qui  nominatus  est,  vel  l'action  de  vente.  Si,  an  contraire,  celm 

noioerit  vel  non  potuerit  pretium  défi-  qui  a  été  nommé  ne  veut  ou  ne  peut 

nire ,  tune  pro  ninilo  esse  venditionem,  aéterminer  le  prix ,  la  vente  sert  nolie 

quasi  nulle  pretio  statoto.  Quod  jus,  comme  faute  de  constitution  de  prix.  Et 

cum  in  venditionibus  nobis  placoit,  non  ce  droit  étant  approuvé  par  nous  pour 

est  absurdum  et  in  locationioos  et  con-  les  ventes,  il  est  raisonnable  de  l'étec* 

ductionibus  trahere.  dre  aux  louages. 

1452.  Le  prix  doit  être  certain  {cerium)^  c'est-à-dire  déterminé 
par  la  convention  même  des  parties  :  soit  d'une  manière  absolue, 
par  exemple  cent  ècus  d*or,  cenium  aureos;  soit  par  relation  à 
une  quantité  déterminable  ;  par  exemple  :  le  même  prix  que  tu  Tas 
acheté ,  quanti  tu  eum  emisti;  ou  bien ,  tout  l'argent  que  j'ai  dans 
ma  bourse,  dans  mon  coffre,  quantum pretiiin  arca  habeo  (1). 
On  ¥oit,  par  ce  dernier  exemple,  que  rien  n'empécbe  que  le  prix 
ait  quelque  chose  d'aléatoire. 

1453.  Le  prix  ne  serait  pas  certain  si ,  au  lieu  d'être  convena 
entre  les  parties ,  il  était  abandonné  au  pur  arbitre  de  l'une  d'elles; 
par  exemple  :  Ce  que  tu  voudras,  ce  que  tu  croiras  équitable,  ce 
que  tu  l'estimeras,  «  quanti  velis,  quanti  œquum  puiaverii, 
quanti  œstimaveris,  habehis  emptum;  »  une  pareille  vente  serait 
imparfaite  (2).  —  Il  en  serait  de  même  du  prix  laissé  à  l'arbitrage 
d'autrui ,  en  général ,  sans  désignation  de  personne  :  Generaliter 
alieno  arhitrto  (3).  Mais  si  l'arbitrage  était  conféré  à  une  personne 
déterminée,  a  Quanti  Titius  rem  estimaverit,  »  nous  voyons  pai 
Gaius  qu'il  y  avait  désaccord  entre  les  jurisconsultes  sur  le  sort  de 
la  convention,  Labéon  et  Cassius  niant  qu'il  y  eût  vente  valable, 
Proculus  soutenant  l'opinion  contraire  (4).  Notre  texte  expose 
suffisamment  la  décision  de  Justinien,  qui  consacre  Topiniondes 
Proculéiens,  et  les  conséquences  de  cette  décision  (5). 

n.  Item  pretium  in  numerata  pecunia  %,  Lepriz  doit  consister  en  nnesomiBe 
consistere  aebet;  nam  in  ceteris  rébus  de  monnaie.  Toutefois,  on  mettait  for- 
an  pretium  esse  possit,  veluti  an  homo   tement  en  question  s*il  ne  pourrait  pas 


(1)  Dio.  18.  1.  De  contrah,  empi.  7.  §S  1  et  2.  f.  Uip.  —  (%)  Dic.  18.  1. 
I>e  comtrak.  empt.  35.  J  1.  f.  Gai.  —  (3)  Dig.  19.  2.  Loeati  condmdi,  25.  p. 
f.  Gai.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  S  140.  —  (5)  La  constitution  de  Justinien  relative 
à  cette  question  se  trouve  au  Godb,  4.  38.  De  contrahenda  empiione,  15. 
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juit  foodos  aat  toga  alterius  rei  pretiom  consister  en  tonte  antre   chose,    par 

eue  possit  valde  qucrebalor.  Saninos  et  exemple  en  un  esclave,  en  nn  fonds,  en 

Gaisiiis  etiam  in  aiia  re  paient  posse  pre*  une  toge.  Sabinns  et  Gassias  admettaient 

tiam  consistere.  Unde  illnd  est  qnod  à  ce  sujet  TaffirmatiTe.  Aussi  disaitHm 

vnlgo  dicebatnr,    pennutatione  rerwn  vnlgairement  que  la  vente  s'opère  par 

empUonem  et   venditionem   contrshi ,  récoange  des  cnoses,  et  que  cette  forme 

camque  speciem  emptionis  et  venditio-  de  vente  est  la  plus  ancienne;  et  ils  ti- 

Dis  vetustissimam  ,esse;  argomentoque  raient  argument  du  poète  grec  Homère, 

utebantnr  Grcco  poeta  Homero,'  qui  qui  nous  parle  quelque  part,  en  ces 

aliqua  parte  ezercitus  Achivomm  vî-  termes,  de  Tarmèe  des  Grecs  s'achetant 

nom   Sioi   comparasse   ait   permntatis  do  vin  par  rechange  de  plnsieint  antres 

qoibosdam  rébus,  his  verbis  :  choses  : 

•!*••»  «/  tiac**!*  MeM«i&é»Ttt<  *AxaMi,  c  Les  Grecs  aox  longs  cheveux  ache- 

'aUm  iUv  i«^ ,  inoi  y  «Umm  »Hp^t  »  tèrent  du  vin,  les  uns  pour  dn  cuivre, 

'aUm  n  ^««ic,  ixkm  «•  «ètaiA  ^mm»,  ,  d'autrcs  pour  du  fer  brillant,  ceux-ci 

'axxm  1*  Mt««4Swm.  t  pour  des  peaux  de  bcsofs,  oenx-là 

•  pour  les  bcsofs  mémea,  on  pour  des 

>  esclaves,  t 

'  Diversa  scbohs  anetores  contra  sen-  Les  auteors  de  l'école  opposée  étaient 
tiebant,  aliodque  esse  existimabant  per»  d'an  avis  contraire,  ils  pensaient  qu'an- 
matationem  rerum ,  alind  emptionem  tre  chose  est  l'échange,  autre  chose  egk 
et  venditionem  :  alioquin  non  posse  rem  la  vente  ;  sinon ,  on  ne  pourrait ,  dans 
expediri  permotatis  rébus,  qna  videa-  l'échange,  distinguer  quelle  serait  la 
tnr  rea  venisse  et  qu»  pretii  nomine  chose  vendue,  quâla  serait  celle  donnée 
data  esse;  nam  utramque  videri  et  en  prix;  car  de  considérer  chacone 
venisae  et  pretii  nomine  datam  esse,  d'elles  comme  étant  à  la  fois  et  la  chose 
nfionem  non  pati.  Sed  Procnli  senten-  vendue  et  le  prix,  c'est  ce  que  la  raison 
tia  dîcentis,  permutationem  propriam  ne  saurait  amnettre.  Cet  avis  de  Pro- 
esse specîem  contractus  a  venditione  culos ,  professant  qne  l'échange  est  on 
separatani,  merito  prsvaluit;  cum  et  contrat  particulier,  distinct  de  la  vente, 
ipsa  aliU  Homericis  versibus  adjuvatnr,  a  prévalu  à  bon  droit,  fondé  qa'U  est 
et  validioribus  rationibus  argumentatur.  sur  d'autres  vers  d'Homère ,  et  sur  des 
Quod  et  anteriores  divi  principes  admi-  raisons  plus  solides.  Admis  déjà  par  nos 
serunt ,  et  in  nostris  Digestis  latios  divins  prédécesseurs,  il  est  plus  ample* 
significatev.  ment  développé  dans  notre  JWgeste. 

1454.  Les  conventions  du  droit  des  gens,  admises  an  nombre 
des  contrats  par  le  droit  civil ,  n*ont  rien  de  cette  précision ,  de  ce 
caractère  si  rigonreusement  déterminé  et  si  bien  tranché  que  nous 
offrent  les  contrats  du  pur  droit  civil.  Leur  nature,  comme  leurs 
effets,   ont  quelque  chose  de  va^ue  et  d'indéterminé  :  souvent 
même  il  est  des  points  par  lesquels  quelques-unes  de  ces  conven- 
tions se   touchent  et  paraissent  se  confondre  les  unes  avec  les 
antres.  Nous  aurons  Toccasion  d'en  voir  plus  d'un  exemple.  Tel 
est,  entre  antres,  le  cas  de  l'échange  (permutatio)  et  delà  vente 
{empHo^vendUio),  Il  résulte  de  l'historique  que  nous  en  avons  tracé, 
qu'au   fond  l'achat  et  la  vente  ne  sont  qu'une  sorte  d'échange, 
qu'une   modification  de  cette  opération  primitive  à  laquelle  ils 
doivent  leur  origine.  Mais  pour  en  être  issus,  ils  n'en  difiEerent  pas 
moins  d'une  manière  notable,  dans  l'un  des  objets  d'échange,  qui 
consistant  d'une  part,  dans  la  vente,  en  une  somme  monnayée, 
permet  d*y  distinguer  :  la  chose  (merx),  du  prix  (pretium)\  le 
vendeur  (venditor)^  de  l'acheteur  {emptor)\  et  les  obligations  de 

Tom  in«  ^' 


S74  EXPLICATION  HKTOMQI»  BBB  mSTlTaTS.  UV.  m. 

TiiD ,  de  celles  de  Tautre.  Ces  nasnces  importantes  n'ècbappiienl 
sans  doute  pas  aux  Sabiniens  :  pourquoi  donc ,  s*attachant  k  Tidée 
primitive»  voulaientHla  comfonare  ensemble  rechange  el  la  vente, 
et  donner,  dans  Ton  comme  dans  l'antre  cas^  les  actions  admis» 
par  le  droit  civil  pour  la  venteîC'est  que  rechange  (permntatio) 
et  la  vente  (venumdatio)^  n'étant  tous  les  deux,  dans  Forigiiie, 
ainsi  que  Findique  leur  nom  liû-m6me,  que  des  opérations 
exécutées  par  les  parties ,  vne  mutation ,  «ne  dation  en  vente 
effectuées  :  le  droit  civil  ayant  ensuite  admis  la  simple  convention 
d*achat  et  de  vente  comme  obligatoire  et  Tayant  pourvue  d'actions 
spéciales ,  les  Sabiniens ,  en  vertu  de  la  nature  commune  de  ces 
deux  actes  y  qui,  au  fond,  est  la  méma»  en  vertu  de  la  laiitode 
d*interprétalioii  qne  comnortent  les  contrats  du  droit  des  gens  et 
de  leur  caractère  peu  dénni,  voulaient  faire  profiter  V  échange  da 
même  bénéfice.  Les  arguments  empruntés  de  part  et  d'antre  i 
Homère»  selon  qne  le  poète  a  employé,  daaa  ses  v«rs,  Texpre»- 
sion  d'échanger  on  celle  d'acheter,  sont  emîenx  (1).  On  voit  bien 
qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  institution  de  pur  droit  civil ,  mais  qne 
c'est  une  coutume  venant  du  droit  des  ^ens  qui  est  en  question. 
1455.  L'opinion  des  Sabiniens»  conibattae»  dit  Gains,  parles 
jvriseonsoltes  de  l'école  opposée  (€Kver$œ  tcholm  auckf»], 
n'ayant  pas  été  admise  (2),  réchange  est  resté  ce  qu'il  était  pri- 
mitivement :  une  mutation  réciproque,  c'est-à-dire  un  adeqois 
besoin  d'être  suivi  d'exécution  oe  la  part  des  deux^  parties  pov 
être  parfait,  et  an  moins,  de  la  part  de  l'une  d'elles,  pour  nro- 
dnire  des  liens  de  droit,  la  simple  convention  restant  sans  enet: 
s  Ex  placito  permutationis ,  nuUa  re  secuta ,  constat  nemini  actio- 
nam  competere  (3).  »  Ce  sera  donc  en  traitant  des  contrats  de 
cette  natare  qne  nous  aurons  à  nous  occuper  de  l'échange. 

(i)  Ut  v«is  d'HMDère  oMs  dus  doIm  toito  soet  «Me  de  ri&de,  lim^i 
vert  k1%  à  475.  — *  Paul  (0ifl.  iS.  i.  i.)  iavocps  eaciure  em  témoianf 
celui-ci,  eitrwt  de  FOdyssée,  litre  i,  à  la  fia. 

(Bnrydée)  qat  jtdit  LaSrta  avait  odbaftft  de  lat  tarvti. 

Mali  il  cite,  dam  Topiiiion  contraire,  ces  aotrea  ven,  aiizqoek  notre  texte 
M  alhaioB  (o/fff  HvmtHài  vernlmt),  et  qui  aont  ttréa  de  rllade,  fifre  <• 
v«raSB5,  o*  k  poêle  pMis  de  GIsdcm  : 

Qai  icfteagwa  att  anoai  avaa  DioaMa,  Sli  da  Tjdée,  aie* 

(t)  U  teitsdealsflîtstaneiisdît^'eUa  avait  éiédMœndamiiéeiJiènejMrW 
princes  antérienrs  (  et  mUerioret  dm  pincipes).  Noua  trouvoiu,  en  efllet,  ai 
Gode,  deux  conaUtotioni  de  Dioclétien  et  de  Maximien  snr  ce  point  :  God.  4-  6^- 
De  rmttm  permtOat.  8  et  7»  oonet.  IMoclet.  et  Maxim.  —  Qaniie  aux  joriecoa- 
aaltea  roiMÎaf  »  noua  novooa  neninatlreaMDt,  par  lea  fn^DMolB  da  ûi^Bsie, 
qne  Nar?s,  Pfoeolna,  Gflbs  et  Panl  éiûeiit  an  nembce  de  oens.  qui  a'admettiîMi^ 
IMM  l'aYia  de  Sabinua,  Di6.  18.  i.  De  eonÊrah.  empt,  L  f.  Panl;  151  4.  Ar 
eond/cf.  cous.  dat.  10.  f.  Cela.;  19.  il.  Be  ter,  permwi,  1«  f.  PiaoL;  19. 5.  ïk 
Py^f^^'  »«*•  *•  I  i.  '•  Pm».  —  (8)  Gon.  4.  6*.  Ihr  w.  pêtmm.  «.  coait 
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1456.  Mais  si  ayant  un  fonds  à  leudra  (rem  vemdem,  $?eluii 
fundum) ,  j*accc|>tais  an  gaise  de  prix  {preiii  momÎMe)  «n  objet 
qnelconqne,  par  examnle,  an.«8cla¥e»  il  serait  fadle  4e  dkliar 
gaer  ici  les  deox  rûles  oe  vendeur  et  d*aclietear,  la  chose  vendue 
et  la  chose  donnée  en  prix  :  c'élait  ^  à  ce  ^a'il  parait  »  an  des  arga- 
ments  dont  se  servaient  les  Sahiniens  à  Tappuî  de  lenr  théorie  (1)  ; 
et  dans  ce  cas  particolier,  em  effet,  one  omstktttioA  de  reoipe- 
renr  Gordien,  conservée  par  Jnstînien  (2)»  donne  an  eontat  les 
effieits  non  pas  d*iin  échange,  ma»  d'nne  vente» 

De^  ^4tg  du  CQÊUrai  de  vimic* 

1457.  Les  effet»  d«  contrat  Ae  vente,  eonnne  cens  de  tons  les 
contrats  du  droit  des  gens  accneittis  par  le  4lreit  dvil,  n^ont  pas 
été  détemînés  dam  tont  leur  ensemble,  dès  le  principe.  La  doo- 
trme  ne  s'est  fermée  et  eomplélée  là-dessvs  ^e  jriraiiellement. 
Encore  le  earactère  de  iNXine  foi  ifm  appartient  anx  acfioas  pro- 
duites par  ce  oetttrat  a-tni  toujours  hfssé  à  ses  effets  qnefqee 
chose  de  vague  et  de  non  précîs,  variaMe  selon  les  circonstances. 

1458.  La  vente,  par  elle-même,  ne  transfère  pas  à  facbefeur 
le  propriété  de  la  chose  vendue.  La  vente  est  un  contrat  :  en  con- 
séquence son  mique  effst  est  de  produire  des  oblijutions;  et  elle 
en  produit  pour  l'une  comme  pour  Tautre  partie  iflUro  titrogue) , 
dra  la  qualification  de  contrat  bilaléraL  —  La  question  princi- 
pale eut  donc  de  déterminer  meMes  sont  les  obligations  du  ven- 
devret  quelles  sont  celles  de  Vacheteur. 

1459.  C*est  une  maxime  reçue  dans  la  mrispmdeiiceTemafne, 
que  le  vendeur  ne  s*oblige  pas  à  rendre  i*acheteur  propriétaire  ; 

[u'en  c^,  conwie  en  plusieurs  antres  points,  il  difiïre  beaucoup 
eelai  qui  aurait  promis,  sur  stipulation,  de  donner  {dore) 
mie  ekoae.  «  Qui  vendidit,  necesse  non  habet  fundum  emptoris 
imœre  t  ut  oogitur  qui  fundum  stipulanti  spopondît  (3^.  «  Cepen- 
dant il  ne  font  pas  pousser  cette  idée  trop  loin;  Tapplication  utile 
s'en  rédait  à  des  conséquences  moindres  qu'en  ne  se  Timagine  au 

riniier  ab(Mid  ;  et  9  n*en  reste  pas  moins  vnd  qu^en  d»nitive 
bmi  que  se  propose  rocheteur  c'est  d'arriver  à  être  proprié- 
taire de  la  chose  par  lui  achetée  ;  mais  les  jurisconsultes  remains 
avuiemt  auMilysé  avec  soin  les  moyens  par  lesquels  11  y  «rivera , 
et  diottagné  subtilement  quelles  étaient  les  obligations  du  vendeur 
à  cef  égard.  Voyons  donc  ces  obKgations  : 

1460.  Le  vendeur,  suivant  la  jurisprudence  nmiaine,  est  obligé 
de  fournit  la  ebose  {rem  prtBêiaré) ,  c'est-é-dire  d'en  faire  trac- 
tion frein  iradere) ,  à  l'époque  et  au  lieu  convenus.  «  Et  in  pri- 
iBiu  ipflftfls  rem prmture  vencBterem  oportel,  id  est,  tradere  (4).  » 


r 


/l)  4^'    Gmn.  3.  f  141.  ^  (t)  €oa.  4.  04.  JM  rer.  ftrmmt.  1.  oonit  Gss 

ji^' (M  Di6. 18.  1.  De  amtrah.  êmmi,  J5u  :,  1.  f,  IMp.  — ^  (t^  ÏHs.  id.  1. 

De  aetianiàus  ew^  «T  veHdHL  11.  |  î.  L  Ulp. 
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Or,  nous  savons  qae  faire  tradition  d*une  chose,  c'est  en  remettre 
la  possession,  non  pas  sealement  la  possession  physique,  mais  la 
possession  civile,  la  possession  à  titre  de  propriétaire  (tom.  n, 
n*  413).  Les  jarisconsnltes  romains  avaient  même  nne  expression 
spéciale  ponr  préciser  snr  ce  point  Tobligation  da  vendeur  :  ib 
disaient  qu*il  devait  livrer  a  vaeuam  possessionemj  c'est-à-dire 
la  possession  libre,  dégagée  de  tont  obstacle  quelconque  (1).  Bien 
entendu  que  la  chose  doit  être  livrée  avec  tous  ses  accessoires 
— -  Hais  ce  n'est  pas  indiquer  suffisamment  l'étendue  de  V 
gation  du  vendeur,  que  de  dire  qu'il  doit  livrer  la  chose.  II  faut 
recourir  à  une  autre  expression  consacrée  du  droit  romain,  et 
bien  plus  énergique  :  il  est  tenu  de  procurer  à  l'acheteur  :  ■  rem 
licere  habere,  »  c'est-à-dire  la  faculté  d*avoir  la  chose  à  Utrede 
propriétaire,  de  se  comporter  en  tout  à  son  égard  comme  maître. 
«  Obligatns  est  venditor,  ut  praestet  licere  habere,  dit  Justinien; 
a  Ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  ejns  faciat,  t  dit 
Africain  (3)  *  :  c'est  toujours  la  même  idée  qui  revient,  tnos 
etiam  ut  gus  faciat,  dont  l'application  utile  reste  encore  à 
déterminer. 

1461.  La  conséquence  pratique  que  les  jurisconsultes  romains 
tirent  de  cette  idée,  c'est  qu'une  fois  la  chose  livrée,  tant  qae 
l'acheteur  conserve  la  faculté  de  l'avoir  comme  maître,  et  qaaflii 
bien  même  il  aurait  la  preuve  que  cette  chose  appartient  à  aatroi, 
il  n'a  rien  à  demander  à  son  vendeur,  car  l'obligation  de  ce  der- 
nier est  remplie  :  toutefois  nous  verrons  tout  à  l'heure  commeot 
cette  conséquence  elle-même  ne  doit  pas  être  trop  généralisée, 
l'application  n'en  étant  vraie  que  dans  l'hypothèse  où  le  vendeor 
aurait  été  de  bonne  foi.  —  Mais  dans  tous  les  cas,  s'il  aniieqQC 
par  suite  d'une  cause  antérieure  à  la  vente,  la  chose  soit  joii<'^ 
quement  enlevée  à  l'acheteur,  en  tout  ou  en  partie,  cet  acheteor 
a  dès  ce  moment  son  recours  contre  le  vendeur  en  dommages- 
intérêts  (in  id  qaod  interest).  On  exprime  cette  seconde  obliga- 
tion du  vendeur,  en  disant  qu'il  est  tenu  de  garantir  Tacbeteaf 
de  toute  éviction  :  a  Evictionis  nomine  obligatur.  »  —  «  Sitt 
tota  res  evincatur,  sive  pars,  habet  regressum  emptor  in  veodi- 
torem  (4) .  v 

1462.  Evincer  (evineere),  c'est  enlever,  par  une  victoire  ja^î; 
ciaire  et  en  vertu  d'un  droit  préexistant,  une  chose  à  cdmffl 
la  possédait  par  une  iuste  cause  d'acquisition;  ou,  coouneoi 
dit  :  «  aliquid  vincendo  auferre;  «  Téviction  (evictio)  est  cetta 
sorte  de  victoire;  et  Ton  nomme  res  evictah.  chose  ainsi  eulefèai 

(i)  Ib.  S.  S  i.  f.  Paal,  qui  définit  ce  qa*il  faut  entendra  par  vaetm  posstiMl 
3.  S  i.  r.  Pompon.;  4S.  F.  Sccvol.,  etc.  —  (S)  Dig.  18.  1.  De  contrak.  at^ 
47  et  49.  r.  Ulp.  ~  19.  i.  De  adkm,  empt.  17.  pr.  et  %%  %  et  suit.  f.  Clp.  ^ 
(3)  Dig.  19.  1.  De  odiom,  empt.  30.  J  1.  f.  African.  —SI.  S.  De  ivUHo»- 1 
f.  Julien.:  SI.  J  S.  f.  Ulp.;  24.  f.  Afncan.;  S5.  f.  Ulp.;  29.  pr.  f.  Pbmpoa^ 
57.  pr.  f.  Gai.  —  (4)  OiG.  19.  i.  De  actione  empt.  11.  $  2.  f.  Ulp. 
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Les  Romains  avaient,  dans  leur  vieille  langue  juridique,  un  mot 
particulier  qui  s*est  conservé,  celui  A'auctoritas,  pour  désigner 
la  garantie,  la  sûreté  contré  Fi&'viction  (1).  a  Auctaritatem  prœ- 
starcj  auctor  e$$e,  c'était  fournir,  devoir  cette  garantie.  «  Ven- 
ditor,  si  ejus  rei  quam  vendiderit  dominus  non  sit,  pretio  accepto, 
aoctoritati  manebit  obnoxius,  disent  les  Sentences  de  Paul  (2). 
Je  crois  même  trouver  en  cela  Texplication  de  ce  vieux  mot ,  qui 
remonte  an  temps  des  Douse  Tables,  et  dont  le  sens  étymologique 
a  été  si  tourmenté  :  usus^auctoritas,  pour  usucapion.  Ce  mot,  en 
effet,  ne  signifie  antre  chose,  si  ce  n'est  Vauctorttas,  ou  la  garan- 
tie, la  sécurité  contre  toute  éviction,  que  procure  F  usage,  la 
possession  pendant  le  temps  voulu  (tom.  II,  n*  297,  note  2). 

1463.  L*acbeteur  n'a  de  recours  contre  son  vendeur  pour  évic- 
tion qu'autant  que  la  chose  lui  a  été  enlevée  par  voie  judiciaire, 
et  qu'il  n*en  a  pas  négligé  la  défense.  Une  première  condition  lui 
est  imposée  à  cet  égard:  savoir,  de  dénoncer  l'attaque  au  ven- 
deur, en  temps  suffisant  pour  que  celui-ci  puisse  venir  y  dé- 
feodre  :  c'est  ce  qui  se  nomme  titem  denuntiare^  ou  bien  auc- 
torem  laudare,  auc torts  laudatio  (3).  Du  reste  le  Digeste  et  le 
Code  contiennent  chacun  un  titre  spécial  consacré  à  développer  les 
conditions,  les  formes  et  les  effets  de  cette  garantie  (4).  (A.  8, 1.  3.) 

1464.  Outre  la  garantie  de  Téviction,  le  vendeur  est  encore 
obligé  à  celle  des  défauts  cachés  de  la  chose,  qui  sont  de  nature 
i  en  diminuer  ou  à  en  détruire  l'usage.  Cette  obligation  existe 
par  le  fait  seul  du  contrat  ;  l'étendue  et  les  effets  doivent  s'en 
régler  selon  la  bonne  foi ,  d'après  l'importance  du  vice  et  d'après 
Il  connaissance  ou  l'ignorance  que  le  vendeur  ou  Tacheteur  en 
anient.  Elle  a  toujours  lien,  sans  distinction,  à  l'égard  des  défauts 
ou  des  bonnes  qualités  dont  le  vendeur  a  spécialement  promis 
l'absence  ou  l'existence  (5).  Les  conséquences  de  cette  garantie 
sont,  pour  l'acheteur,  le  droit  de  demander  soit  des  dommages- 
intérêts  [id  quod  intereii)^  soit  une  diminution  de  prix,  soit  la 
résiliation  du  contrat  (6).  Cette  résiliation  particulière  se  nomme 
rédhibition.  «  Redhibere,  nous  dit  Ulpien,  est  facere  ut  rursus 
btbeat  venditor  quod  habuerit  :  et,  quia  reddendo  id  fiebat, 
idcirco  redhibitio  est  appellata,  quasi  redditio  (7).  v 

(i)  t  Aactoritas,  id  est  tctio  pro  evicUone,  •  dit  Venalejos.  Dm.  Si.  S. 
De  euktkmibus,  76.  —  (2)  PâUL.  Sent.  S.  17.  Ex  empto  et  vendito.  S  i.  — 
(3)  DiG.  2i.  S.  De  enetion.  29.  i  2.  f.  Pompon.;  51.  J  i.  f.  Ulp.;  53.  J  i. 
f.  Ptud.;  55.  S  i.  f.  Ulp.;  56.  SS  ^  ^  7.  f.  Ptui.;  59.  f.  Pompon.  —  Et  pour 
TeipreHion  auetorem  laudare  :  63.  J  1.  f.  Mudestin.  —  God.  8.  45.  De  evic^ 
ti<m.  7.  const.  Àlexand.,  et  14  const.  Gordien.  —  Voir  tnisi  8  et  9  contt. 
Alexand. - 
8. 45.  De 

1.  De  conirah.  empt.  43.  % 
f.  lUp.:  18.  f.  Gai.  19.  f.  Ulp.  —  (6)  Dio.  19.  i.  il.  J  8  et  13.  g  4.  f.  Ulp.  — 
Pacl.  Sent.  2. 17.  Ex  empto  et  vendito.  J  6.  ~  (7)  Dm.  21.  1.  De  mdUii. 
edicr  21.  pr.  f.  Ulp. 
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1464  bù.  Indëpendammeiif  des  deux  obligations  spéciales  da 
vendeur  dont  nous  venons  de  padet  :  livrer  la  chose  (rem  tra- 
dere),   garantir  contre  F  éviction  [auctorùatem  prœitare)  ou 
même  contre  les  défauts  cachés  de  la  chose ^  il  est  d^osage  d'en 
signaler  une  troisième,  dont  la  formule  est  tirée  d'un  fragment 
d'Africain  :  a  dolwn  malum  abesse  wœstare  »  répondre  de  Tab- 
sence  de  tout  dol  (1).  Ceci  est  une  oUigation  générale,  qui  n'ap- 
partient pas  au  contrat  de  vente  particulièrement,  mais  à  toasies 
contrats  de  bonne  foi  et  du  droit  des  gens,  et  dans  beaoconf 
d'antres  situations  encore.  Elle  n'est  pas  spéciale  au  vendeur  seo- 
lement,  elle  est  commune  aussi  k  Facheteur;  mais  comme  c'est 
de  la  part  du  vendeur  que  les  fraudes  ou  tromperies  ont  plus 
d^occasion  de  se  produire ,  c^est  à  son  égard  que  cette  obligation 
est  plus  particulièrement  signalée.  Africain  l'invoque  à  propos  do 
fait  du  vendeur  qui  aurait  vendu  sciemment  une  chose  ne  lai 
appartenant  pas,  en  laissant  ignorer  à  l'acheteur  cette  circon- 
stance (2)  ;  mais  elle  se  reproduirait  au  sujet  de  toute  antre  trom- 
perie ou  manque  de  bonne  foi.  Elle  est  énoncée  encore  à  propos 
de  la  garde  de  la  chose  vendue  (ci-dessous,  n**  1472),  avec  cette 
extension  plus  grande  que  ce  né  serait  pas  seulement  de  son  dol, 
mais  même  de  sa  faute,  que  le  vendeur  serait  responsable  (son 
$olum  dolum  sed  et  culpatn)  ;  elle  s'tq^pliquerait  à  Vacheteoi, 
pour  le  dol  ou  les  fautes  que  celui-ci  pourrait  commettre,  pv 
exemple,  relativement  à  ses  demandes  en  garantie  contre ^évi^ 
tion  ou  contre  de  prétendus  défauts  de  la  chose  (ci-dessoos, 
n*  1473).  Enfin,  elle  exercerait  son  empire  tant  k  l'égard  do 
vendeur  que  de  l'acheteur,  pour  l'observation  de  tout  ce  )ui 
serait  réclamé  suivant  les  habitudes  ou  la  coutume  reçue:  <Ea 
enim  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bonse  fidei  jodiciis 
debent  venire  »  (3).  Nous  en  verrons  des  applications  ci-dessoas^ 
n-  1466  et  1467. 

1465.  C'est  an  sujet  de  ces  diverses  obligations  du  vendesr 
qu'on  peut  vérifier  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  développemesi 
graduel  des  efiets  attribués  au  contrat  consensuel  par  la  doctrine, 
et  sur  leur  caractère  peu  défini.  A  l'époque  où  le  contrat  consen- 
suel n'était  pas  encore  admis,  ou  bien  où  les  principes,  qoant 
aux  obligations  qu'il  devait  produire,  n'étaient  pas  encore  arrêtés, 
on  y  suppléait  par  la  stipulation.  Ainsi,  l'acheteur  stipulait  h 
dation  de  la  chose,  ce  qui  emportait  pour  le  vendeur  obligsr 
tion  de  lui  en  transférer  la  propriété  (4)  ;  il  stipulait  que  le  ven- 
deur Ivi  livrerait  la  possession  libre  (vacuam  possessionem)  (5j; 
ou  bien,  qu'il  le  garantirait  de  l'éviction,  ou  des  défauts  de  la 

(i)  Qiiift  tunen  doloB  imloni  abesse  pnestare  debeat.  •  (D.  19.  i.  Dt^- 
Mipr.  êtvauL  3.  S  i.  r.  Afiic.  —  (S)  IM,  —  (3)  D.  Si.  i.  De  mdU.  edid.  31. 
S  te.  C  UJo.  _  (4)  Dis.  18.  1.  De  eon&mk.  em^pt,  25.  g  1.  f.  Uip.  —  ^  ^• 
De  ttrh.  obUg,  75.  %  10.  f.  Ulp.  ^  (5)  DiG.  19.  i.  De  aOkm.  ch^.  3.  $  1* 

Poji 
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chose  (1).  Cétait  an  usage  entré  dans  les  mœurs  aue  Tacketear 
stipulât,  en  cas  d*éviction»  la  restitution  du  double  du  prix.  : 
c^était  ce  qu^on  nommait  duplœ  stipulatio  ou  duplœ  catUio  (2)  ; 
et  cet  usage  parait  avoir  sa  source  jusque  dans  les  Douze  Ta- 
bles (3).  —  Bu  reste»  il  était  libre  aux  contractants  de  stipuler, 
au  lieu  du  double,  soit  le  simple»  soit  le  triple,  soit  le  quadruple, 
mais  pas  au  delà  (4).  —  Ennn  les  édiles  curules  réglèrent  avec 
beaucoup  de  «oin,  par  leur  édit,  la  matière  des  ventes.  Au  sujet 
de  Téviction,  ils  transformèrent  en  nécessité  «  du  moins  quanta  la 
vente  iies  choses  précieuses  et  des  esclaves,  Tnsage  de  la  stipu- 
lation du  double  :  de  telle  sorte  que  l'acheteur  pouvait  agir,  en 
vertu  du  contrat,  contre  le  vendeur,  pour  se  laire  faire  cette 

Sromesse  suivant  la  maxime  que  ce  qui  est  dans  les  habitudes  et 
ans  la  coutume  reçue,  doit  être  observé  par  les  parties  dans  les 
contrats  de  bonne  foi  (5). 

1466.  A  Têtard  des  défauts  cachés  de  la  chose^  Tédit  des  édiles, 
dans  des  dbpositions  dont  le  texte  nous  a  été  conservé  en  partie 
an  Digeste  (6),  précisa  positivement  les  obligations  du  vendeur, 
lui  imposa  la  nécessité  de  promettre,  sur  stipulation  du  double 
[duplœ  stipulatio) ,  la  garantie  de  certains  vices  (7) ,  et  intro- 
duisit, en  outre,  au  profit  de  Tacbeteur,  deux  actions  particu- 
lières, pour  demander,  à  son  choix,  en  cas  qu'il  existât  quel- 
ques-uns des  vices  compris  dans  Tédit,  soit  une  diminution  de 
prix  (actio  œstùnatoria^  ou  quanto  minoris) ,  soit  la  rédhibition 
du  contrat  (actio  redhibitorta)  (8)  :  c*est  de  là  que  vient  à  de 
pareils  vices  la  qualification  de  vices  rédhibitoires.  Le  commen- 
taire des  jurisconsultes  sur  cette  partie  de  Tédit  est  une  triste 
revue  des  innombrables  infirmités  corporelles  qui  peuvent  affliger 
r  homme  ou  les  animaux. 

1467.  L'édit  des  édiles  n'était  relatif,  dans  son  orisine,  qu'à 
la  vente  des  esclaves  (jnancipia)  et  à  celle  des  bétes  de  somme 
(jumenta)  ;  mais  il  fut  étendu  ensuite  à  celle  de  toutes  autres 
choses  (9).  Enfin,  c'est  par  suite  de  ces  divers  éléments,  par 
Tioâuence  des  stipulations,  de  la  coutume,  de  l'édit  édilitien, 
que  la  doctrine  a  complété  la  théorie  des  obligations  produites 


(1)  lUd.  ii.  1 4. 1.  IV  —  (S)  ])H*  ^A*  ^'  ^  9diUtw  9dkto.  81.  g  SO.  f. 

Ulp.  —  21.  2.  De  evictionibus  et  duplœ  ttiputationibus.  37.  f.  Ulp.  —  18.  1. 

n»  eoHtrak.  empt.  7%  pr.  f.  Pqmi.  —  (3)  D'après  te  témoignage  de  CicÉno» 

(JM  ofidiSw  iÂb.  3),  le»  bouxe  Tables  ataient  statné  qae  dans  la  vente  des  fonds , 

racbeieur  <  gui  m/tcùaus  eêset,  duplipœnam  subiret.  •  —  (4)  Dia.  21 .  2. 

D^  eviet.  56.  pr.  C  Paul  —  (5)  Ibid.  37.  f.  Ulp.  —  21.  1.  De  œdilit.  edict. 

31-  i  20.  f.  Ufp.  —  (6)  DiG.  21.  1.  De  mdiliiio  edieU,  et  redhibUione  et  quauti 

nÛMoris,  1.  $  1;  et  31.  pr.  f.  Uîp.  —  f7)  Dw.  21.  1.  De  œdii.  edict,  28.  f. 

Gai.:  31.  i  20.  L  Cïp.  —  21.  2.  De  eoidion.  31.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  49.  De 

action,  empt.  14.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (8)  Difc  21.  1.  De  œdilit. 

edici.  18.  pr.  f.  Gaî.  :  44.  8  2.  f.  Panl.;  45.  pp.  Gai.,  etc.  —  (Ô)  Dic  21,  4. 

De   œ^tU,  edict,  63.  et  1.  pp.  f.  Ulp.;  48.  %  6.  f.  Pomjp.;  «t  49.  t.  Ulp.  — 

Coi>.   *•  58.  —  De  œdilitiii  aclionibus.  4.  const.  Dioclet. 


280  EXPLTCATION  HISTOKTQIIE  DES  IRSTITUTS.  UV.  lU. 

par  le  seul  contrat  consensuel,  et  qu'elle  a  transporté  à  Taction  de 
ce  contrat  des  effets  sinon  identiques ,  du  moins  analogues  à  ceux 
des  stipulations  ou  des  ordonnances  de  Tédit  :  par  exemple,  Tin- 
demnité  du  double ,  pour  cause  d'éviction ,  dans  les  cas  où  elle 
est  ordonnée  (1);  la  diminution  du  prix  ou  la  rédhibition  en  cas 
de  vices  rédhibitoires,  toujours  suivant  la  maxime  que  les  parties 
doivent  observer,  dans  les  contrats  de  bonne  foi ,  ce  qui  est  passé 
en  coutume  ou  en  habitude  reçue  (2).  Toutefois,  Tusage  des  sti- 
pulations ,  les  ordonnances  de  Tédit ,  ont  continué  à  se  maintenir; 
il  y  a  toujours  eu  entre  leurs  effets  et  ceux  attribués  sur  les 
mêmes  points  au  simple  contrat  de  vente  les  différences  notables 
résultant  du  droit  strict  et  précis  d*nne  part,  et  de  la  bonne  foi 
de  Tautre. 

1468.  Quant  à  Tacbeteur,  ses  obligations  sont  :  de  payer  le 

Srix  au  moment  même  de  la  tradition,  ou  bien  au  jour  fixé,  si  on 
élai  lui  a  été  accordé.  Il  est  même  tenu,  au  sujet  du  prix,  à  plas 
que  le  vendeur  ne  Test  au  sujet  de  la  chose  :  car  il  est  obligé  d'en 
transférer  la  propriété  au  vendeur  :  «  Emptor  autem  nummos  ven- 
ditoris  facere  cogitur  (3).  v  De  telle  sorte  que  s'il  a  payé,  par 
exemple,  avec  une  somme  d'argent  qui  lui  avait  été  remise  en 
dépôt,  le  vendeur,  dés  qu*il  apprendra  ce  fait,  et  sans  attendre 
d'être  évincé,  pourra  agir  contre  lui  :  «Emptor  enim,  nisi  nunamos 
accipientis  fecerit,  tenetur  ex  vendito  (4).  »  — Outre  le  prix, 
Tacbeteur  en  doit  les  intérêts  du  jour  de  la  tradition  :  a  Veniunt 
autem  in  hoc  judicium  infra  scripta  :  in  primis  pretium ,  quanti 
res  venit  ;  item  usurœ  pretii  post  diem  traditionis  :  nam  cam  re 
emptor  fruatur,  œquissimum  est  enm  usuras  pretii  pendere  (5).» 
—  Enfin  il  est  obligé  de  restituer  au  vendeur  les  impenses  que 
celui-ci  a  faites  de  bonne  foi,  depuis  la  conclusion  de  la  vente,  à 
l'occasion  de  la  chose  vendue  (in  re  distracta)  (6).  (A.  7, 1.  3.) 

1469.  Indépendamment  des  obligations  du  vendeur  et  de  l*ache- 
teur,  un  autre  effet  important  de  la  vente,  c'est  qu'aussitôt  qa*elle 
est  parfaite,  avant  même  la  tradition,  la  chose,  pour  les  périls 
comme  pour  les  chances  de  produit  et  d'accroissement  qu'elle 
court  {periculum  et  cotnmodum  ) ,  passe  aux  risques  de  l*acbe- 
teur  :  a  Post  perfectam  venditionem  omne  commodum  et  incom- 
modum  quod  rei  venditœ  contingit  ad  emptorem  pertînet  (7).  « 


—  (ï)  DiG.  19.  i.  De  action,  emvf.  il.  %  3,  et  18.  {  *.  f.  Ulp.  —  (8)  Ibid,  11. 
%  î.  f.  Ulp.  —  (4)  Dic.  19.  4.  De  rentm  permut.  1.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Dec. 
19. 1.  De  action,  empt  18.  JJ  ÎO  et  21.  f.  Ulp.  ~  God.  4.  35t.  De  nsuris,  %. 
coDst.  Sever.  et  Anton.  —  4.  49.  De  action,  empt.  5.  contt.  Diocl.  et  Ifuim. 
~  Padl.  Sent.  S.  17.  Ex  empto  H  vendito.  S  9.  —  Vatic.  J.  Rom.  Pragm.  $  1 

—  Voir  tnsai  Dic.  SS.  1.  De  usur,  18.  J  1.  f.  Panl;  et  God.  4.  54.  &e  paci. 
nrf.  empi.  5.  contt.  Gordian.  —  (6)  Dic.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  fsà! 
f.  Ulp.  —  4.  49.  De  act.  empi,  16.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (7)  God.  4. 
48.  1.  ooDit.  Âlexand. 
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Le  Digeste  et  le  Code  contiennent  chacan  an  titre  spécial  pour 
cette  matière  (1)  ;  et  le  paragraphe  suivant  des  Instituts  nous  en 
développe  le  principe. 

III.  Gnm  ftuteiD  emptio  et  venditio       S.  Dès  qo«  le  contrat  de  vente  est 

contracte  lit,  qaod  effici  diximos  simnl  parfait  (on,  comme  nons  l'avons  dit, 

atqoe  de  pretio  convenerit,  com  sine   aossitAt  qoe  les  parties  sont  convenues 

•criptora  res  agitar,  pericnhim  reî  ven-   dn  prix,  si  la  vente  est  faite  sans  écrit), 

dite  statim  ad  emptorem  pertinet,  ta*  les  risques  de  la  chose  vendne  passent  à 

metsi  adbnc  ea  res  emptori  tradita  non   Tachetear,  bien  qne  la  tradition  ne  loi 

sit.  Itaqne  si  homo  mortnns  sit  vel  ali-   ait  pas  encore  été  faite.  Si  donc  l'esclave 

qna  parte  corporis  losns  foerit;  ant   est  mort,  on  a  été  blessé;  si  l'édifice  a 

cdes  tot«  vel  aliqna  ex  parte  îneendio   été  eonsmné  en  tont  on  en  partie  par 

eonsompte  fuerint;  ant  fondus  vi  flomi*  Tincendie;  si  le  fonds  a  été  emporté  en 

nia  totos  vel  aliqua  ex  parte  ablatus  sit,   tont  on  en  partie  par  la  violence  dn  flco- 

sive  etiam  inundatione  aqoe  aut  arbo-   ve  ;  si  par  i  inondation  on  par  la  tempête 

rihut  turbine  dejectis  longe  mioor  aut  qui  a  renversé  les  arbres,  il  se  trouve 

deterior  esse  ccsperit,  emptoris  dam-  considérablement  réduit  ou  détérioré, 

nom  est,  cul  necesse  est,  lieet  rem  non   le  dommage  est  pour  Tacheteur,  obligé 

fuerit  nactus,  pretium  solvere.  Qnid-   qu'il  est,  même  quand  il  n'a  pas  reçu  la 

qtiid  enîm  sine  dolo  et  culpa  venditoris   chose,  d'en  payer  le  prix.  En  effet ,  le 

accidit ,  in  eo  venditor  secnrus  est.  Sed    tendeur,  pour  tout  ce  qui  arrive  sans 

et  si  post  emptibnem  fondo  aliquld  per  son  dol  et  sans  sa  faute,  est  en  sécurité. 

alfaivionem  aecessit,  ad  emptoris  com-  liais  réciproquement  si,  depuis  la  vente, 

modum  pertinet,  nam  et  commodum  le  fonds  s  est  accru  par  allovion,  le  pro^ 

ejns   esse  débet  cujus  periculum  est.    fit  en  est  à  l'acheteur  ;  car  les  avantages 

Qood  si  fngerit  homo  qui  veniit,  aut   doivent  revenir  à  celui  qui  eourt  les  ris- 

snbreptus  fuerit,  ita  ut  neque  dolos   ques  du  péril.  Si  l'esclave  vendu  s'est 

neqne  culpa  venditoris  interveniat ,  ani*   enfui  ou  a  été  volé ,  sans  le  dol  ni  la 

madvertendnm  erit  an  custodiam  ejos   faute  do  vendeur,  il  faut  distinguer  :  si 

nscpe  ad  traditionem  venditor  soscepe-   ce  dernier  a  pris  sur  loi  les  risques  de 

rit  ;   sane  enim  si  snscepit ,  ad  ipsius   la  garde  jusqu'à  la  tradition ,  Tévéne- 

periculnm  is  casus  pertinet;  si  non  sus-   ment  est  à  sa  charge;  sinon,  il  n'a  pas 

cepil ,  secnms  est.  Idem  et  in  eeteris   à  en  souffrir.  Décision  applicable  pour 

animalîbus  eeterisaue  rébus  intelligimus.    tous  autres  animaux  et  toutes  autres 

Utiqne  tamen  vincucationem  rei  et  con-   choses.  Toutefois  le  vendeur  devra  ce- 

dictionem  exhibere  debebit  emptori  ;    der  à  l'acheteur  l'action  en  vendication 

quim  Mme  qni  nondom  rem  emptori  tra-   de  la  chose  et  la  condiction ,  qui  s'ou- 

oidit,    adbnc  ipse  dominus  est.  Idem   vrent  pour  lui  parce  que  tant  que  la 

etiaxn  est  de  furti  et  de  damni  injuriss   tradition  n'est  pas  faite  il  demeure  pro- 

ttcfionm.  priétaire.  De  même  pour  les  actions  de 

vol,  et  d'injuste  dommage. 

1470.  Les  dispositions  du  droit  romain ,  exposées  ici  par  notre 
texte ,  sur  les  risques  de  la  chose  vendue ,  ne  sont-elles  pas  en 
opposition  avec  ces  principes  :  que  tant  que  la  tradition  n'a  pas  eu 
lleo  le  vendeur  reste  propriétaire ,  et  que  les  accroissements ,  les 
détériorations  ou  la  perte  totale  d*nne  chose  reviennent  forcément 
au  propriétaire  :  maxime  ainsi  formulée  par  les  commentateurs  : 
ares  périt  domino ?v  II  n*y  a,  en  réalité,  dans  notre  telle,  aucune 
exception  à  ces  principes.  En  efiTet,  le  vendeur  est  resté  proprié- 
taire de  la  chose  :  en  conséquence,  si  la  chose  s'accroît,  par  une 
production  de  fruits,  par  une  alluvion,  par  une  cause  quelconque, 

(1)    ne.  18.  6.;  et  Goo.  4.  48.  De  periculo  et  eommodo  rei  vendUa 
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c'est  Imi  qui  devient  oropriétaire  de  cet  iniiti^  de  cet  aecroiete- 
mentt  ;  ti  la  chote  se  aétériore ,  ti  elle  {»érit ,  son  droit  de  propriété 
diminue  d^autant,  oa  s'éteint.  Notre  texte  ne  dit  pas  an  mot  delà 
propriété.  Mais  onels  sont  les  effets  de  la  vente?  C'est  de  produire 
des  obligations  :  le  vendenr  est  obligé  de  livrer  et  de  faire  avoir  la 
chose  à  Tacbeteur  :  eb  bien,  si  depuis  la  vente  il  y  a  en  des  fruits, 
des  accroissements  I  il  sera  obligé  de  même  de  livrer  et  de  (aire 
avoir  ces  fruits,  ces  accroissements  (1);  si  la  chose  a  diminué, 
s^est  détériorée  sans  sa  faute ,  il  ne  sera  obligé  de  la  livrer  et  de 
la  faire  avoir  qu^ainsi  diminuée,  aiosi  détéiiorée;  et  si  la  chose  a 
péri  sans  sa  Caute,  son  obligation  aura  cessé  d'exister.  Voilà  toal 
ce  que  signifie  cette  maxime  :  qoe  la  chose,  dn  moment  de  la  vente, 
est  aux  risques  de  Tachetear.  Cest«à-dire  que  Tobligation  dn  ven- 
deur de  livrer  et  de  faire  avoir,  s'appliquera  à  la  chose  telle  qu'elle 
se  trouvera  par  suite  des  cbaMements  qu'elle  aura  pu  éprouver, 
n  ne  s'agit  en  tout  ceci  que  de  i'obKgation  du  vendeur.  Et  s'il  y  a 

{^erte  totale,  nons  ne  ferons  qu'appliquer  cette  règle  conramne  de 
'extinction  des  obligations  :  que  le  débiteur  d^un  corps  certain 
{species)  est  libéré ,  lorsque  ce  corps  a  péri  tans  son  fut  oa  sans 
sa  faute  (S). — Hais  qne  deviendra  l'oUigatîon  de  l'acheteor  relat»- 
Tement  au  prix?  Le  prix  convenu  devra-t-rl  être  augmenté  on  dimi- 
nué, selon  que  la  cnose  aura  reçu  des  accroissements ,  ou  subi  des 
détériorations?  En  aucune  manière;  le  prix  restera  tonjonrs  le 
même.  Et  si  la  chose  vendue  a  péri  totaJement,  de  sorte  que  le 
vendeur  se  trouve  libéré  de  l'obligation  de  la  livrer,  Tacheteor  le 
sera-t-il  aussi  de  celle  de  payer  le  prix?  Pas  davantage.  Les  deux 
obligations,  une  fois  contractées,  ont  une  existence  indépendante: 
la  première  pent  se  modifier  on  s'éteindre,  dans  son  objet,  par  les 
variations  de  la  chose  vendne;  la  seconde  n'en  continue  pas  moins 
de  subsister,  toujours  la  même  (3).  Tel  était  le  système  romain; 
et  c'est  poar  cela  qu'il  est  vrai  de  dire  que  da  moment  de  la 
vente,  l'achelenr  court  les  risques  de  la  chose  vendue,  bien  qee 
le  vendeur  en  soit  encore  propriétaire. 

1471.  Ce  principe,  du  reste,  n'est  pas  susceptible  d'application 
quand  l'objet  de  la  vente  est,  non  pas  un  corps  certain  (specîes), 


(i)  Dio.  19.  i.  De  action,  empt.  13.  %%  10.  13  «t  18.  f.  Ulp.  —  (S)  Dw. 
45.  1.  De  verh.  oblîg,  33.  L  Fomp. — GMessus,  S.  20.  De  legatU,  g  10.  t.  % 
n»  895;  et  3.  19.  Éfe  tnsfr/.  sHpui.  |  9,  d-den.  a»  1833.  —  (8)  D».  18. 
5.  De  reeeind.  oMrf.5.  gt.  L  Ailiui.  ^U.  ft.  ArmcT.  il.  pv.  f.  VmaL  — 
Go».  4.  48.  De  fenc.  et  oomm»  6.  oêiui.  DMclet.  et  Ifasim.  -»  Voyes  poor- 
tant  le  fragment  tiré  d'Africain,  Dic.  19.  2.  Loeati  conducU,  33»  dans  leqqel 
l'opinion  contraire  paraît  positif ement  émise,  et  d*où  il  temble  rétolter  qae  le 
vendeur,  en  cas  de  perte  ae  la  chose,  ne  pourrait  pw  eiiger  le  prix,  os  inèaM 
serait  obligé  de  le  restituer  s'il  Tavait  reça.  Les  ce— iieutatefs  «ot  Ut  bieii  des 
eflorts  pour  eoneiUer  ce  passage  avec  les  principes  exprimés  si  souvent  «UImos. 
Us  ont  supposé  notamment,  qu'ici  le   vendear  s'était  spécialement  obligé  à 
prendre  sur  bi  la  chance  de  cei  tains  vîees  ou  de  eei  tains  risques  de  bi  dsoee. 
Mais  il  est  plus  simple  et  plus  vfai  peat-Atre  d'j  voir  oae  divergence  d*o]ptjûiii« 
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Biais  un  genre  {genus)^  par  exemple  an  cheval»  on  esclave  (m 
génère)  :  parce  ^oe  tant  que  TolNet  n'est  pas  déterminé,  on  ne  pent 
pas  dire  qu'il  augmente,  quMl4kninue  on  qn'il  périsse;  ni  même 
quand  les  objets  sont  désignés ,  mais  que  la  vente  en  est  faite  an 
poids  y  an  nombre  ou  à  la  mesure  (pondère,  iMsmerOj  mensU' 
rave)  :  par  exemple  ce  lingot»  ce  troupeau»  ce  blé,  oe  vin»  eu 
même  ce  champ»  mais  à  tant  la  livre»  la  tète»  on  la  mesare;  parce 
que  le  prix  étant  indéterminé  »  tant  qœ  la  chose  n'a  pas  été  pesée  » 
comptée  on  mesacée,  la  vente»  jusque-là,  n'est  pas  considérée 
comme  parfaite  (1).  Hais  si  le  tout  est  vendu»  comme  disent  les 
fiomains ,  per  aversionem,  c'est-à-dire  en  bloc  »  ponr  on  seul  prix 
(uno  nretw)^  la  vente  est  parfaite  dès  que  la  convention  a  eu 
lieu»  le  principe  sur  les  risques  est  immédiatement  applicable  (2). 
—  L'application  de  ce  principe  demande  aussi  des  distinctions» 
dans  les  cas  où  U  s'agit  de  ventes  conditionnelles  (3)  »  on  de 
ventes  de  plusieurs  choses  alternativement  :  «  SHckum  aut  Pam' 
philum  (4). 

1472.  Enfin»  à  coté  de  ce  principe»  il  faut  placer  une  der- 
nière obligation  du  vendeur,  dont  il  nous  reste  à  parler  :  c'est 
qu'il  est  responsable  envers  l'acheteur  de  toute  faute;  d'où  il  suit 
qu'il  doit  apporter  ses  soins  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la 
chose,  a  Et  sane  periculum  rei  au  emptorem  pertinet»  dummodo 
custodiam  venditor  ante  traditionem  prœstet  (5).  »  Les  juriscon- 
sultes expriment  cette  obligation  en  diverses  expressions,  qui  ne 
sont  que  des  variations  de  style  :  tantôt»  a  ut  prœstetdolum  ei 
4:ulpam  »  ;  —  non  soban  dohim,  sed  et  ddpam;  tantôt  »  «  ctu/o- 
diam  et  diUgentiam  »  ;  tantôt  Tune  ou  F  autre  s^arément  (6)  : 
de  sorte  que  je  regarde  comme  puéril  de  faire  autant  de  nuances 
de  chacune  de  ces  expressions»  et  de  discuter  péniblement  si  le 
Tendeur  doit  les  unes  et  ne  doit  pas  les  autres.  Mais  les  juriscon- 
sultes romains,  quelle  que  soit  1  expression  employée,  nous  indi- 
quent nettement  l'étendue  de  la  responsabilité  du  vendeur;  il  doit 
mettre  à  la  garde  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  famille , 
et  plus  de  diligence  qu'il  n'eu  apporte  ordinairement  à  ses  propres 
cho&B%    aCustodiam  autem  venditor  talem  prsestare  débet»  quam 
praesiant  hi  quibus  res  commodata  est;  ut  diligentiam  prœstet 
exactiorem,  quam  in  suis  rébus  adhiberet»  *  dit  le  jurisconsulte 
Paol  (7).  Ulpien  exprime»  en  d'autres  termes»  la  même  règle  et 
la  développe  par  des  exemples  (8). 


(i)  Di«.  18.  i.  De  conirak.  empt,  35.  Jg  5  et  6.  f.  Gai.  —  (%)  IHd,  et  18. 
i.  62.  i  S.  f.  Modeitia.  —  (3)  Dm.  18.  6.  Deperie.  H  eonun.  8.  pr.  t  PaaL; 
—  IS.  1.  De  eatUrak,  empt,  7.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  ftc.  18. 1.  De  amtrah,  emft. 
d4.  J  6.  f.  Paul.  —  46.  8.  Dtf  Molut.  et  liber,  95.  pr.  f.  PapinieD.  —  (5)  Dio. 
J^7.  2.  Defurtis.  14.  pr.  f.  Ulp.  —(6)  Dis.  13.  6.  Commodat,  5.  g  2.  f.  Ulp. 

18.  6.  De  periita.  3.  f.  Paul.  —  19.  1.  De  aet,  empt.  13.  J 16.  f.  Ulp.;  et 

36.  f.  Panl-  —  «1.  1.  De  œdiik.  edict.  31.  $8  H  ^  12.  t-  Wp  —  (7)  Die.  18. 6. 
De  pericul.  3  f.  Paul*  •-  Ci)  DiG.  SU.  1.  De  €tdiUt.  edict.  31.  $$  11  et  12.  f.  Ulp. 
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La  responsabilité  da  vendear  serait  tout  antre,  et  s'étendrait 
même  aux  cas  fortuits,  s'il  avait  pris  spécialement  sar  loi  les 
risques  de  la  garde ,  on ,  comme  l'exprime  notre  texte  :  «  H 
eustodiam  gus  usque  ad  tradiiionem  venditor  suseeperit.  « 

1473.  L'acheteur,  de  son  côté,  par  la  nature  du  contrat,  est 
également  responsable  envers  le  vendeur,  non-seulement  da  dol, 
mais  de  toute  espèce  de  faute  qui  pourrait  préjudicier  à  ceki-ci  : 
par  exemple  de  ses  négligences,  en  cas  de  poursuite  en  éviction, 
soit  dans  la  défense,  soit  dans  la  dénonciation,  qu'il  doit  faire  an 
vendeur,  de  cette  poursuite  (!)• 

1474.  Maintenant  que  les  obligations  résultant  du  contrat, 
tant  pour  le  vendeur  que  pour  l'acheteur,  nous  sont  connaes, 
examinons  quelle  peut  être  la  portée  de  cette  règle  de  la  juris- 
prudence  romaine ,  que  l'acheteur  n'est  pas  obligé  de  transférer 
à  l'acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue,  et  comment  celai-ci 
arrive  à  ses  fins,  qui  sont  bien,  en  définitive,  d'acquérir  cette 
propriété  an  moyen  de  son  achat. 

1475.  Si  le  vendeur  a  vendu  et  livré  sa  propre  chose,  ou  qu'ayant 
vendu  la  chose  d'autmi ,  il  l'ait  acquise  ensuite  afin  d'en  faire  la 
livraison  qu'il  doit  à  son  acheteur,  celui-ci  va  arriver  régulière- 
ment à  ses  fins.  Au  moyen  de  la  tradition  qui  lui  sera  faite  parle 
vendeur  propriétaire,  dès  qu'il  aura  payé  le  prix  convenu,  oo 
satisfait  de  toute  autre  manière  le  vendeur,  on  obtenn  crédit  à  cet 
égard,  la  propriété  lui  sera  transférée  (2).  —  La  nécessité,  pour 
^ue  cette  translation  de  propriété  s'opère ,  qn'il  y  ait  en  non- 
seulement  tradition,  mais  encore  payement  du  prix,  on  satîsfa^ 
tion,  on  crédit  accordé  par  le  vendeur  :  «  Si  aut  pretium  nobis 
solutum  su,  aut  satis  eo  nomine  factwn ,  vef  etiam  fdm 
habuerinius  emptori  sine  uUa  satis/actione  ;  v  pins  laconique- 
ment encore,  d  après  Ulpien  :  «  Nisi  œresoluio,  velfidejuism 
data,  vel  alias  satisfaeto  (3),  a  déjà  été  exposée  dans  les  Institnts 
(tom.  n,  n*  419).  Toute  concordante  qu'elle  soit,  d'une  manière 
générale,  avec  l'équité,  elle  est,  dans  le  droit  romain,  une  pa^ 
tifvlarité  de  la  vente,  dont  on  ne  rencontre  pas  l'analogue  aant 
les  contrats  do  ut  des,  do  ut  fadas,  et  qui  vient  probablement 
des  souvenirs  de  l'antique  vente  per  œs  et  libram,  dans  laqnefle 
le  métal  était  pesé  et  donné  pour  parfaire  l'acquisition  (ci-aess., 
tom.  II,  n*  419).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  conditions  nne  fois 
remplies,  l'acheteur  devient  propriétaire  ;  la  règle  que  le  vendear 
n'est  pas  tenu  de  lui  transférer  la  propriété  n'a  rien  à  faire  ici. 

(i)  DiG.  13.  6.  Commod,  5.  {  S.  f.  Ulp.;  et  ct-dessut,  ptg.  251.  —  (S)  Die. 
19. 1.  Deact.  empt,  11.  g  2.  f.  Ulp.  t  Et  in  primis  ipsam  rem  prwtere  veMitor 
oportet,  id  est  tradere,  qiuB  res,  si  qaidem  dominas  mit  vendltar,  fecît  et  empto- 
rem  dominnm  ;  si  non  fuit,  tantom  evictionis  nomine  venditorem  obtigat  :  si  modo 

Sretinm  est  nomeratum ,  aut  eo  nomine  satisfaetum.  Emptor  antem  nummos  ven- 
itoris  facere  cogitur.  •  —  (3)  Dig.  18.  1.  I^  emUrah.  empt.  19,  f.  Pompon.; 
et  53.  f.  Gai.  —  14.  4.  De  triàutoria  aetione,  5.  $  1.  Ulp, 
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1476.  Le  seul  cas  qui  reste  pour  Tapplication  possible  de  cette 
règle  est  donc  celui  de  la  vente  et  livraison  de  la  chose  d'aatrai  : 
encore  y  a-t-il  ici  des  distinctions  à  faire. 

1477.  En  effet  y  nons  savons  qa*il  est  de  principe  en  droit 
romain  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  valable  (ci-dess., 
n*"  1451).  Ce  principe  romain,  opposé  à  celui  qui  a  été  formulé 
dans  notre  droit  français  (Code  N.,  art.  1599),  n'était  pas  fondé, 
comme  on  Ta  dit  trop  souvent,  mais  à  tort,  sur  ce  que  le  vendeur, 
chez  les  Romains,  ne  s'obligeait  pas  k  transférer  la  propriété  : 
et  la  preuve,  c'est  que  dans  la  promesse  sur  stipulation  de  donner 
(dare)^  le  promettant  s'engageait  bien  à  donner  la  propriété;  et 
cependant  une  telle  promesse,  aussi  bien  que  la  vente,  était 
valable  même  pour  la  chose  d*antrui  (1).  L'unique  motif,  c'est 
que  les  contrats,  en  droit  romain,  opèrent  des  obligations  seu- 
lement, et  non  des  translations  de  propriété  :  lors  donc  qu'ils 
consistent  même  dans  l'obligation  de  donner  la  propriété,  rien 
ne  rend  nécessaire,  pour  qu'ils  existent,  que  le  promettant  ait 
déjà  cette  propriété  au  sujet  de  laquelle  il  s'engage  (2).  A  plus 
forte  raison  en  était-il  ainsi  dans  la  vente.  —  Le  principe  étant 
donc  bien  arrêté,  et  tenant  pour  certain  que,  lorsqu'il  y  a  eu  vente 
de  la  chose  d' autrui ,  le  contrat  est  valable  dans  tous  les  cas ,  il 
reste  néanmoins  à  déterminer  les  effets  de  ce  contrat  :  or  ces  effets 
sont  bien  différents ,  suivant  que  les  parties  ou  l'une  d'elles  ont 
sa  ou  ont  ignoré,  en  fait,  que  la  chose  appartenait  à  autrui. 

1478.  Si  les  deux  parties  ont  connu  ce  fait;  ou  môme  si  le 

vendeur  l'ignorant  et  faisant  sa  vente  de  bonne  foi,  l'acheteur  seul 

en  avait  connaissance  :  alors  voilà  le  cas  dans  lequel  s'appliquera 

utileoient  la  maxime  que  nous  cherchons  à  étudier.  C'est  alors 

qu'il  sera  vrai  de  dire  que  tant  que  l'acheteur  continue  de  posséder 

la  chose  qui  lui  a  été  vendue  et  livrée  {rern  licere  habere),  tant 

qu'il  n'a  souffert  aucune  éviction,  eut-il  la  preuve  que  la  chose 

vendue  appartient  à  un  tiers,  il  n'a  rien  à  demander  à  ce  sujet 

au  vendeur  (ci«dess. ,  n*  1461)  :  a  Qui  rem  émit,  et  post  possidet, 

quandiu  evicta  non  est,  auctorem  suum  propterea  quod  allenata 

vel  obligata  res  dicatur,  convenire  non  potest  (3).  » 

1479.  Mais  il  n'en  sera  plus  de  même  si  le  vendeur  a  vendu  la 
chose  d' autrui  sciemmeni  à  un  acheteur  qui  ignorait  ce  fait.  Les 
jurisconsultes  romains  ne  disent  pas,  il  est  vrai,  d'une  manière 
dogoaatique,  que  la  règle  par  nous  examinée  cesse  dans  ce  cas; 
mais  malgré  cette  règle  (qaamvic  enim  alioquin  verum  sit,  ven-- 
ditorem  nactenus  teneri  ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam 

(i)  Voir  ci-desras,  n«  1330  :  i  Vel  cujtts  eommerdum  non  habuerii,  et  Je 
fragment  qui  y  est  cité  :  Dis.  45.  i.  De  verb.  ohUg.  34.  f.  Ulp.  —  (%)  Le 
fuuiuutn ,  an  contraire ,  ne  pent  avoir  lieu  ponr  la  chose  d*autrui ,  parce  qu'ici 
ce  qui  crée  F  obligation  constitutive  do  contrat,  c'est  la  translation  même  de  la 
propriété  (re  contrahitur).  Voir  ci-dessus,  n»  1209.  —  (3)  Cod.  8.  45,  /k 
éviction^,  3.  const.  Sever.  et  Anton. 
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Ut  ^usfaeiat)^  comme  la  vente  est  un  contrat  de  bonne  foi  et  qne 
les  parties  y  sont  responsables  de  tont  dol  commis  par  elles  [qm 
tamen  dolum  malum  ahesse  prœstare  debeai]  »  racbeteur  aura 
dans  ce  cas,  contre  le  vendeur,  l'action  du  contrat  pour  se  faire 
indemniser  :  a  Si  scîens  alienam  rem  ignoranti  mihi  vendiclei;|8  : 
etiam  prinsquam  evincatur,  ntiliter  me  ex  empto  acturum  putavit, 
in  id  quanti  mea  intersit  meam  &ise  factam  (I).  —  Quant  àralifr- 
nation  de  la  chose  d^autrui ,  elle  se  trouve  validée  si  le  vendeur 
devient  propriétaire,  ou  si  le  propriétaire  succède  au  vendeur  (2). 

Des  tttodaUtés  du  canirai  de  vente  j  et  des  clauses  fortieidiim 

qui  peuvent  y  accéder 
(pacta  inter  «mptorem  et  venditorem  composita). 

1480.  La  vente  peut  recevoir  les  diverses  modalités  du  terme 
on  de  la  condition. 

KT.  Boiptio  taai  lob   eoodîiione,       4.  Lavinte  penlèirefdte,  tnitiaai 

œun  pore  oontralii  potett  ;  inb  condi*  cMidition  que  parement  et  aûnplciiieaf  ; 

tione  ;  velnti  :  Se  Stichus  dttra  cbrtum  toos  condition ,  par  exemple  :  Si  baa 

mm  Tin  PLAcmarr,  krit  tdu  imptus  tbl  délai  td  agrées  Stichus,  ilti  sua 

AURiD  TOT.  vmiir  TANT  nMcos  b'oi. 

1481 .  L*ezemple  donné  par  notre  tezie  est  celui  d'une  eonditioD 
entièrement  au  pouvoir  de  Tacheteor  ;  m.  Si  Stichus  intra  eertm 
diem  tibi  placuerit.  »  Aussi  &ut-il  décider  que  rindicalioD  d'un 
délai  déterminé  (intra  certum  diem)  est  iadispeuBable  pour  q«*ilf 
ait  contrat  :  sans  quoi  Tacheteur  ne  serait  lié  en  rien  ;  ce  serait 
comme  si  la  vente  lui  avait  été  fieiite  sous  cette  condition  :  «  Sivols^' 
nt;  »  et  par  conséquent  elle  serait  nulle  (ci-dess. ,  n*  1250)  (3). 
— L* effet  de  cette  condition  est  de  rendre  incertaine  la  vente,  Je 
tenir  son  existence  en  quelque  sorte  en  suspens  :  c^est  ce  qaenosi 
appelons,  en  droit  français,  une  condition  suspensive.  —  Psol» 
Ulpien,  et  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maxioaies, 
nous  o£Erent  Tezemple  d*une  condition  analogue^  mais  en  aeos 
inverse  z^iUtsi  dismieuerit  intra  certum  diem,  inetnpta  sit  (4).  > 
Ici  Teffet  de  la  condition  est  de  tenir  en  suspens,  non  pas  la  veate, 
mais  sa  résolution.  C'est  ce  que  nous  appelons,  en  droit  français, 
une  condition  résolutoire.  Mais  tel  n*est  pas  le  langage  des  juris- 
consultes romains.  En  cas  pareil»  ils  disent  souvent  que  la  veste 
est  pure  et  simple  :  en  ce  sens  qu'elle  produit  immédiateiient 

(i)  Tel  est  le  texte  d*Arricafn,  qui  développe  enraHe  le  motif  de  sa  àéàw^ 
fondée  sor  ee  qne  le  Tendeur  doit  répondre  de  son  dol  :  DiG.  19.  1.  De  aetio»- 
empt.  80.  S  i.  •—  (S)  V.  l'excellente  dissertation  de  M.  Lobbé  (Rame  praHfte), 
1875,  m»  4^.  —  (3)  Gai.  Cm.  3.  J  14«.  —  Dm.  18. 1.  De  eotHroL  eef- 
7.  pr.  f.  lllp.  —  GoD.  4.  38.  De  eetOrah,  empî.  18.  eonst.  OKodel.  et  Msxifl. 
—  (4)  fte.  18. 1.  De  cotHrah.  empt.  8.  f.  Uip.  —  41.  4.  Fro  ev^tore.  %  i  S- 
f.  Ptal.  —  On.  4.  58.  De  adilà,  action.  4.  eontt.  INodet.  et  Muûd.  Voir 
MB  Dhs.  si.  1.  De  œdU».  edkt.  31.  f  tt.  f.  Ulp. 


m.  xxm.  Dc  LA  nan.  287 

ses  effets,  sauf  la  résolution  qui  povrn  sarvenir.  Ce  &*est  pas  la 

vente  y  disent-ils  9  nais  sa  rteolvlion  ^i  est  oandilionneUe  et 

iocertaiDe.  «  Punr  empHo,  fuœ  sue  candiiione  resolmiMr  (}).• 

La  ^nte  ainsi  résolue,  oomine  an  cas  de  donation  (t.  il^  n*  546)^ 

le  vendeur  n*avait  en  prineipe  qu'une  acéian  penonnelle  en  restn 

talion,  mais  on  a  fini  par  lui  accorder  une  action  réelle  utile  (2). 

1482.  L'acheteur  etle  vendeur  peuvent  modifier  leur  convention 

principale  par  des  conventions  accessoires.  Ces  conventions ,  qui 

portent  le  nom  généri^ne  de  pacia,  se  noouneat  souvent  anssi 

leges  emptionis-vendttionU,  les  lois  de  la  vente.  Formées  en 

môme  temps  que  le  contrat  de  vente ,  elles  en  font  partie ,  elles 

tirent  de  lui  leur  force  obligatoire,  et  lenrs  efiCets  se  poursuivent 

par  les  mêmes  jetions.  Nous  trouvons  au  Code  de  Jastinien  un 

titre  spécial  sur  ces  pactes  accessoires  en  général;  et  dans  le 

Di^este^  quelques  titres  consacrés  à  certains  d'entre  eux  (3).  — 

Cea  pactes  ont  pour  but  d'apporter  aux  règles  ordinaires  du 

contrat  les  dérogations  qu'il  plait  aux  parties  d^y  faire  :  par 

exemple^  sur  la  livraison,  sur  le  payement»  sur  les  sûretés  à 

donner  de  part  ou  d'autre,  sur  les  risques,  sur  les  produits,  sur 

les  intérêts.  Ou  bien  ils  ont  pour  but  la  réserve  ou  la  constitution 

de  quelque  droit  :  par  exemple,  une  réserve  d'usufruit,  une 

constitution  de  servitude.  Quelques-uns  de  ces  pactes,  comme 

{dus  nsuels  on  comme  ayant  un  caractère  plus  distinct,  ont  appelé 
'attention  particulière  des  jurisconsultes. 

148S*  Tel  est  cdni  que  les  Romains  nonuaaient  tri  diVmaddffi^/i^^ 
par  lequel  il  est  convenu  entre  les  parties  que  si,  dans  nn  certain 
délai,  de  meilleures  conditions  sont  offertes  an  vmdenr  {mdiore 
aUata  conditiané)^  la  vente  n'aura  pas  lieu,  on  se  trouvera  résolue, 
a  lUefunébu  ce$Uwn  esio  tibi  empius,  uiiiêiquis  intra  KaUndas 
Jwnuarijtu  proximas  meliortm  condùianem/ecerii.  »  Ce  pacte 
coDatiloe  véritablement  nne  condition  mise  soit  à  la  vente,  soit  à 
sa  résolution,  selon  la  manière  dont  les  parties  l'ont  entenda.  II 
an  eaf  traité  dans  un  titre  spécial  au  Digeste  (4)* 

1484^  Tel  est  encore  eelui  qni  porte  le  nom  de  lex  eommii- 
êêria,  d^aiprès  lequel  la  vente  sera  réaolue  si  tel  on  tel  des  contrao- 
tmta  commet  qaelque  chose  contre  la  loi  du  emitraL  Dans  l'usase, 
ee  pacte  intervient  an  profit  du  vendeur,  en  œ  sena  que  si  l'acbe- 
tear  ne  paye  pas  le  prix  dans  un  délai  fixé,  la  vente  seca  résolue 
au  gré  du  vendeur  :<tUi  si  mira  certum  temptis  pretium  solutum 
non  sit^  tes  inempta  sU*  »  C'est  encore  une  sorte  de  condition 
résolutoire  :  le  Digeste  y  consacre  aussi  un  titre  particulier  (5). 
1485.  Enfin  nous  ferons  remarqaer  encore  le  pacte  que  noos 
nommon»  aujonrd'iiai  improprement  pacte  de  réméré,  et  qui 

(1)  I>fC.  41.  4.  Pre  empt,  2.  J  5.  f.  Psul.  —  18.  t.  De  in  diem  addiet,  t, 
f,  Ulp.  —  (2)  CoD.  4.  54.  f,  4.  const.  Alex.  —  (8)  Cod.  «wf.  fît.  De  pacHs  inter 
eugpioretn  et  venditorem  eompositis.  -^  (4)  Dig.  18.  S.  De  in  diem  addictione, 
(5)  Dig.  18.  3.  De  lege  commissoria. 
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n*esty  aa  fond,  qu^une  autre  sorte  de  clause  résolutoire,  par 
laquelle  il  est  convenu  que  le  vendeur  pourra  recouvrer  la  chose, 
en  remboursant  le  prix  dans  un  certain  délai  :  «  Ut  swe  vtor 
diior,  sive  heredes  ejtu,  emptori  pretium,  quandoamgue  vd 
mira  eerta  tempera,  obtulisseni,  restitueretur  (1).  • 

De  la  rescision  de  la  vente  (de  rescindenda  venditîone). 

1486.  Un  titre  particulier,  tant  an  Digeste  que  dans  le  Code  de 
Justinien,  est  consacré  à  cette  matière  (2). 

Hais  le  Digeste  ne  traite,  à  vrai  dire,  que  des  divers  cai  dans 
lesquels  la  vente  est  résolue,  soit  par  Teffet  des  pactes  résolotoires 
qui  ont  pu  y  être  insérés ,  soit  par  le  mutuel  dissentimeul  des 
parties ,  pourvu  que  ce  dissentiment  intervienne  dum  res  ùUegra 
est,  ou  en  d*autres  termes,  antequam  faerit  res  seaUa,  c'est- 
à-dire  avant  que  la  convention  ait  reçu  aucune  exécution  de  part 
ni  d'autre.  —  La  rédhibition  pour  cause  des  défauts  de  la  chose 
est  encore  une  sorte  de  résolution  dont  nous  avons  déjà  parlé 
(ci-dessus,  n*  1466). 

1487.  C*est  dans  le  Gode  que  nous  trouvons  indiquée  la  rescision 
pour  cause  de  violence  (3),  de  dol  (4);  ou  enfin  celle  qui  a  attiré 
au  plus  haut  degré  Tattention  des  commentateurs  et  qai  a  fait 
naître  le  plus  de  controverses  :  la  rescision  pour  cause  de  lésion(5). 

—  Deux  rescrits  des  emperears  Dioctétien  et  Maximien  sont  les 
seuls  textes  où  nous  trouvions  formulée  cette  dernière  cause,  qui 
doit  incontestablement  son  origine  première  à  la  nature  des  actions 
de  bonne  foi  (6);  mais  qui  revêt,  dans  la  constitution  des  eIDp^ 
reurs,  et  au  sujet  de  la  vente,  an  caractère  précis  et  tout  parti- 
culier. Si  le  prix  de  la  vente  est  un  vil  prix  (minus  pretiuim)t'M 
aura  lieu  à  rescision  :  Tacheteur  ayant  néanmoins  le  choix ,  pour 
éviter  cette  rescision,  de  payer  ce  qui  manque  au  juste  prix  {justm 
pretium).  Mais  à  quel  point  est  posée  la  limite?  Ce  point  est  mar- 
qué d'une  manière  précise  :  le  prix  est  vil ,  quand  il  est  inférieur 
à  la  moitié  de  la  véritable  valeur  qu'avait  la  chose  au  moment  de 
la  vente.  «  Minus  autem  pretium  esse  videtur,  si  nec  dimidia  pars 
veri  pretii  soluta  sit  (7).  »  C'est  ce  que  notre  ancienne  jurispra- 
dence  a  nommé  la  lésion  d* outre-moitié,  —  Du  reste ,  les  inte^ 
prêtes  sont  bien  loin  de  s'entendre  sur  la  portée  des  deux  rescrits: 

(i)  CoD.  4.  54.  Depactit  inter,  empt.  et  vend,  S.  const.  Alexand.  —  Dig.  19- 
5.  Deprctscript  verb.  12.  f.  Procul. —  (t)  Dig.  18.  5.  De  resdndenda  vejdi" 
tione .  et  quando  licet  ab  emptUme  disceaere.  —  Coo.  4.  44.  De  rtsàndendê 
venditione;  et  4.  45.  Quando  Uceat  ab  emptUme  discedere,  —  (3)  God.  ^.  ^• 
De  rescind.  vend,  1.  const.  Alexand.  ;  et  8.  pr.  conat.  Dioclet.   et  llixim. 

—  (4)  Ibid.  5.  8.  pr.;  et  10.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (5)  /W.  t  et  8. 
const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (6)  Dig.  17.  t,  Pro  tocio,  79.  f.  Paul.  —  16.  ^ 
De  deposii.  %  f.  PauL  —  (7)  God.  4.  44.  De  rescind-  ^>end.  8  et  8.  in  fait. 
const.  Diodet.  et  Maxim. 
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leor  disposition  était-elle  applicable  à  la  vente  des  fonds  senle-^ 
ment,  on  à  la  vente  de  toute  antre  chose?  à  la  lésion  éprouvée 
par  le  vendeur  seul ,  on  même  à  celle  de  Tachetenr?  enfin  était- 
elle  exclusivement  spéciale  an  contrat  de  vente ,  on  commune  à 
tous  les  contrats  onéreux  de  bonne  foi?  Les  deux  rescrits  ne 

|>arlent  que  de  fonds,  parce  que  tel  est  le  cas  particulier  sur  lequel 
es  empereurs  répondent;  mais  la  raison  de  décider  est  la  même 
pour  toute  autre  chose  vendue;  et  Tun  des  rescrits  semble  même 
commencer  par  renonciation  du  principe  en  général  :  «  Rem 
majoris  prehi,  si  tu  vel  pater  iuus  minoris  distraxerit.  »  Enfin , 
sur  les  deux  dernières  questions,  on  ne  peut  se  dissimuler, 
quoique  les  textes  du  droit  romain  ne  Tindiquent  pas,  que  le  seul 
contrat  de  vente,  et,  dans  ce  contrat,  le  seul  rôle  de  vendeur 
présentent  une  considération  majeure  qui  ne  se  rencontre  pas 
ailleurs  :  savoir,  la  possibilité  que  ce  soit  la  pénurie,  le  besoin 
d*argent,  qui  ait  poussé  le  vendeur  à  se  défaire  à  tout  prix  de  sa 
chose.  Raison  suffisante  pour  ne  pas  sortir,  quant  à  ces  deux 
questions,  des  termes  de  la  constitut^ion. 

T.  Loca  sacra  vel  religîosa,  item  pu-  S.  Gelai  qui  achète  sciemment  des 
bliea,  véJoti  forum,  basilicam,  frastra  objets  sacrés ,  religieux  oa  publics,  par 
unis  scieiM  émit.  Qo»  tamen  si  pro  pro-  exemple  un  forum ,  une  basilique ,  fait 
âiiîs  veJ  privatis  deceptus  a  veaditore  un  acte  nul.  Mais  si  trompé  par  le  ven- 
emerit,  hanebit  actionem  ex  empto  quod  dcur,  il  les  a  achetés  les  croyant  pro* 
non  babere  ei  liceat ,  ut  consequatur  fanes  ou  privés,  il  aura  Faction  d*acliat, 
quod  sua  interest  deceptum  non  esse,  fondée  sur  ce  qu'il  n'est  pas  mis  i  même 
Idem  jarU  est ,  si  hominem libemm  pro  d'avoir  la  chose,  afin  d'obtenir,  ainsi 
terwo  emerit.  l'indemnité  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ne 

pas  être  trompé.  De  même,  s'il  a  acheté 
un  homme  libre ,  le  croyant  esclave. 

1488.  Nous  avons  vu  (ci-dessus,  n*  1335)  qu*à  Têtard  de  la 
stipulation,  Tignorance  de  celui  qui  stipule  la  dation  d  une  chose 
hors  do  commerce  ne  lui  profite  en  rien ,  il  ne  peut  demander  ni 
ce  qu'il  a  stipulé,  parce  que  la  dation  en  est  impossible,  ni  aucune 
antre  chose,  parce  qn*on  ne  peut  pas  étendre  le  contrat,  qui  est 
de  droit  strict,  hors  de  ces  termes.  Mais  en  matière  de  vente, 
contrat  de  bonne  foi ,  il  en  est  autrement.  La  vente  d*une  chose 
hors  da  commerce,  quand  Tacheteur  achète  avec  connaissance 
de  ce  fait,  est  complètement  nulle  (1);  mais  quand  Tacheteur 
r ignore  (si  ah  ignorante  emitur;  si  emptor  ignoret)là  vente  est 
valable  (2)  :  non  pas  sans  doute,  en  ce  sens,  que  la  chose  hors 
du  commerce  puisse  être  valablement  livrée  et  acquise  à  Tache- 
teur,  ni  qae  le  vendeur  puisse  en  demander  le  prix  ;  mais  en  ce 

(î)  Dru.  i8.  i.  De  eantrak.  Mqctf.  34.  S  i.  f.  Paul.;  et  ».  f.  Ulp.;  et  «. 
w.  t  Pompon.  —  («)  Ibid.  k,  f.  Pompon.  ;  et  70.  f.  Licîn.  Rufin.  Il  résulte  da 
a'  dernier  fragment  que  même  dans  le  cas  oà  le  vendeur  aussi  aurait  ignoré 
me  la  ehose  fAt  hors  de  commerce  (nUer  ignorantes)^  le  contrat  de  vente  exis- 
enit,  en  ce  sens  qu'il  produirait  ses  actions  pour  faire  obtenir  aux  parties  ce 
lie  rédamemit  la  bonne  Toi,  selon  les  circonstances. 

10 
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sens  qae  Taction  d'achat  existe  contre  le  vendeur  au  profit  de 
Tacheteur,  poar  rintèrét  que  ce  dernier  avait  à  ne  pas  èlte 
trompé  :  «  Ut  cansequatur,  guod  interfuU  gus  ne  deciperetur.  i 
C*est  ce  qu'explique  très-clairement  notre  texte,  ainsi  qu'on 
paragraphe  de  Modestinus,  au  Digeste  (1). 

ACTIONS  RELATIVES  AU  CONTRAT   nS  VENTS. 

1489.  Le  droit  civil ,  en  acceptant  du  droit  des  gens  et  en 
érigeant  en  contrat  la  simple  convention  de  vente.  Ta  investie  de 
deux  actions ,  qui  lui  sont  exclusivement  propres  :  l'action  emfH  ou 
exempta,  et  l'action  venditi  ou  ex  vendito,  qui  sont  données  Tane 
à  l'acheteur,  et  l'autre  au  vendeur,  et  par  lesquelles  cbacau  d'eai 
peut  poursuivre  judiciairement  l'exécution  de  toutes  les  obliga- 
tions quelconques  qui  résultent  du  contrat.  Nous  trouvons  au 
Digeste  et  au  Code  un  titre  particulièrement  consacré  à  traiter  de 
ces  deux  actions  (2).  Leur  caractère  d'actions  de  bonne  foi,  aoto- 
risant  le  juge  à  former  sa  sentence  ex  œquo  et  hono,  exbono 
fide,  donne  à  ces  actions  une  étendue  illimitée ,  qui  permet  d'j 
comprendre  la  poursuite  de  tous  les  résultats  que  te  contrat  Ao\l 
équitablement  produire.  Livraison  de  la  chose  et  de  ses  dépen- 
dances; payement  du  prix  et  des  intérêts  quand  ils  sont  dus; 
garantie  de  l'éviction  totale  ou  partielle;  garantie  des  vices  cachés, 
ou  des  bonnes  qualités  annoncées  dans  la  chose  :  qu'il  s  agisse 
d'obtenir  soit  des  dommages-intérêts,  soit  la  rédhibition  du  con- 
trat; obligation  pour  le  vendeur  de  faire  les  promesses  surstîp 
lation ordonnées  parl'édit  des  édiles;  responsabilité  de  tonte fanfe 
de  la  part  tant  de  l'une  que  de  l'autre  des  parties;  exécutioades 
engagements  particuliers,  des  clauses  et  de  tous  les  pactes  acces- 
soires faisant  partie  de  la  vente  :  en  un  mot,  toutes  les  consé- 
quences du  contrat  peuvent  être  obtenues  par  l'action  ex  empto 
pour  l'acheteur,  et  par  l'action  ex  vendito  pour  le  vendeur. 

1490.  A  ces  actions  principales,  propres  au  contrat,  et  qû 
existent  toujours ,  il  faut  joindre  encore  : 

Les  actions  ex  stiptdatu  (ou ,  selon  l'objet  promis  »  les  coni^ 
tiones  certi  )  résultant  des  stipulations  que  les  parties  ont  ps 
faire  à  l'occasion  du  contrat,  soit  par  suite  de  conventions  paît)* 
culières,  soit  en  exécution  des  ordonnances  de  Tédit  édilitiensof 
la  garantie  de  l'éviction  et  des  vices  cachés  de  la  chose  (da(te 
stipulatio  )  ; 

Les  actions  en  diminution  de  prix  (âctio  œstimaioria,  on  ftumfv 
mmoris)y  et  en  rédhibition  de  la  vente  (actio  redhibitorial 
créées  par  les  édiles,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit  d-dessas, 
n*  1466.  Ces  deux  actions  étaient  limitées  à  certains  délais  asseï 
courts,  différents  selon  les  cas;  mais^  en  règle  générale,  d'oi 

^     (i)  Ib.  6%  S  i.  f.  Modett.  —  (î)  Difl.  19.  1;  et  Co».  4.  49.  De  acthH^ 
#Mp<i  et  venditi. 
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an  pour  raction  quanta  minoris,  et  de  six  mois  pour  Taction 
redhihitoria  (1); 

Enfin  Taction  prœscriptis  verhis,  qni  peut  aussi  être  donnée 
pour  l'exécution  des  pactes  accessoires  joints  au  contrat  (2). 

1491.  Ces  diverses  actions,  quand  elles  existent  concurrem- 
ment, et,  en  outre,  les  actions  empti  et  venditi,  qni  résultent 
toujours  directement  du  contrat,  ne  s'excluent  pas  Tune  l'autre; 
mais  elles  sont  ouvertes  cumulativement  chacune  selon  sa  nature, 
de  manière,  toutefois,  que  nul  des  contractants  n'obtienne  plus 
qu'il  ne  lui  est  dû. 

irruLUs  XXIV.  titre  xxiv. 

01  LOCATIOHI  IT  GOMDUGTIOMI.  OU    L0UA6I    (3). 

1492.  Si  dans  la  convention  intervenue  entre  deux  parties,  l'une 
d'elles  s'oblige,  moyennant  un  certain  prix  consistant  en  monnaie, 
non  pas  à  faire  avoir  à  l'autre  une  chose  comme  en  propriété 
(prœstare  rem  habere  Ucere);  piais  seulement  à  lui  en  procurer 
1  nsage  ou  la  jouissance  {prœstare  reuti,  refrui  Ucere);  ou  à  faire 
pour  elle  certains  travaux,  on  un  ouvrage  déterminé  :  il  y  a,  non 
plus  contrat  de  vente  (emptio  venditio),  mais  contrat  de  louage 
(locatùhconductio).  Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à  loyer  se 
nomme  généralement  locator  (en  français,  locateur  ou  bail^ 
içur);  celui  qui  doit  la  prendre,  canduetor  (en  français,  loca- 
taire ou  preneur);  et  le  prix,  merces. 

1493.  On  voit  que  cette  convention  a,  par  sa  nature  même,  la 
plus  grande  analogie  avec  celle  de  vente.  Cette  analogie  se  main- 
tient dans  les  règles  de  droit  qui  gouvernent  ces  deux  contrats, 
ainsi  que  notre  texte  va  s'attacher  à  le  démontrer.  Dérivée  du  droit 
des  gens,  accueillie  par  le  droit  civil,  la  convention  de  louage, 
comme  celle  de  vente,  produit,  par  le  seul  effet  du  consentement, 
de  part  et  d* antre  entre  les  parties  (uUro  citroque)^  des  obliga- 
tions diverses,  qui  doivent  être  déterminées  selon  l'équité  (ex 
œquo  et  hono)^  et  elle  est  investie  de  deux  actions  spéciales  (a^/to 
locati/  actio  conducti),  une  pour  chaque  partie.  —  Ce  qui  con- 
cerne le  consentement  et  Tinnovation  de  Justinien  par  rapport 
aux  ventes  que  les  parties  seraient  convenues  de  rédiger  par  écrit 
s'applique  également  au  louage  (4). 

Locatio   et  condoctio   proxhna    est  Le  louage  se  rapproche  beaucoup  de 

empticnii  et  veoditioiii,  iiadeinque  Jnris  la  vente,  et  se  régit  par  les  mdmes  rè- 

regnlis  consiftit.  Nam  ut  emptio  et  vea-  gles  de  droit.  En  eiïet,  de  même  que  le 

ditio  ita  contrahitur  si  de  pretio  couve-  contrat  de  vente  est  Ibrmé  dès  qu  il  y  a 

(1)  Dio.  21.  i.  De  œdilit,  edict.  19.  S  6.  f.  Ulp.;  28.  f.  Gai.;  81.  gj  22 
et  88.  pr.  f.  Ulp.;  55.  f.  Papin.  —  Cod.  4.  58.  De  adilit.  action,  2,  const. 
Gordian.  —  (2)  Cou.  4.  54.  De  pact,  int,  vendit,  2.  const.  Alexand.  — 
(3)  Gai*  Gom.  3.  $$  142  et  suiv.  —  Paul.  Sent.  2.  18.  De  locato  et  conducto, 
—  Dio.  19,  2.  LoaUi  conducti,  —  Goo.  4.  65.  De  locato  et  conducto,  — 
(fi)  GoD.  4.  21.  Defide  instrum,  17.  const.  Justinian. 

19. 
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nerit,  sic  et  locaCio  et  conductio  Ha  con-  ea  cou? ention  inr  le  prix,  de  même  Ah 
tndii  intelligUur  it  mercet  coostitola  que  le  salaire  du  loyer  a  été  eointitiié. 
Bit,  et  competit  locatori  quidem  locati  le  contrat  de  louage  existe  et  prodait 
actio,  coadoctori  vero  condocti.  pour  le  locatear  raction  locaH,  pour  le 

locataire  Faction  eonducH, 

1494.  Les  objets  d^obligation,  dans  le  contrat  de  loaage, 
sont  :  d'une  part,  Tobjet  da  loyer,  et  de  l'autre ,  le  prix  qui  doit 
en  être  payé. 

1495.  L'objet  du  loyer  peut  être  de  diverse  nature  :  —  soit 
une  chose  (res) ,  dont  Tusage  ou  la  jouissance  doit  être  founiie  an 
locataire  ;  —  soit  des  travaux  ou  services  (opéras)  que  Tune  des 
parties  s'oblige  à  faire  pour  Tautre,  e't  qui  doivent  être  payés 
proportionnellement  à  leur  durée  :  par  exemple,  soigner  la 
maison,  les  écuries,  cultiver  un  champ,  conduire  un  chariot, 
un  navire,  à  tant  par  mois  ou  par  année,  -—  soit  enfin  une 
œuvre  quelconque  (opu$) ,  que  Tune  des  parties  s'oblige  à  confec-^ 
tionner,  à  faire  pour  l'autre,  moyennant  un  prix  déterminé  :  par 
exemple,  construire,  d'après  le  devis  arrêté,  une  maison,  con- 
duire tel  navire  en  tel  endroit,  couper  telle  moisson,  pour  tel  prix 
(c'est  ce  que  nous  nommons  entreprise  à  la  tâche  ou  à  forfait). 

De  là  diverses  variétés  de  louage  :  1*  locaiio^onduciio  rerum, 
louage  de  choses  ;  2*  locaiio-conduetio  operarum,  louage  de 
services  :  3*  locatiO'Conduciio  operù,  louage  d'un  ouvrage 
à  exécuter. 

1496.  Outre  les  noms  génériques  de  locator,   conduciar, 
mercei,  quelques  dénominations  particulières  sont  applicables 
spécialement  à  ces  diverses  variétés.  Ainsi  le  locataire  d'une  aiai* 
son  se  nomme  souvent  inquilinus;  le  fermier  d'un  bien  rural» 
eolonus  :  et  le  prix  du  loyer,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  pensio, 
reditus  (1).  A  l'égard  du  louage  de  services  (operarum),  les  noms 
ordinaires  ne  changent  pas  :  celui  qui  fournit  ses  services  est  le 
locatar,  et  celui  qui  les  prend  à  loyer  et  les  paye  est  le  coniuctor. 
Mais  quant  au  louage  d'un  ouvrage  à  l'entreprise  (ùperis)^  ces 
noms  sont  fréquemment  intervertis  :  si  l'on  considère  le  travail 
de  l'entrepreneur,  ils  restent  dans  l'ordre  précédent  :  l'entrepre- 
neur est  locateur  de  son  travail  (locator  operarum) ,  et  celui  qai  le 


entrep 

firis  à  bail  l'ouvrage  (opu$  eonduxit)  (2).  C'est  donc  celui  qat  lait 
aire  l'opération  qui  est  locator  operù,  et  l'entrepreneur  en  est  le 
conductor.  On  le  nomme  quelquefois  aussi  rcdemptor  operis  (3). 

(i)  DiG.  19.  %  Loeai.  eond.  24.  JJ  i,  S  et  4.  f.  Paol.  —  25.  |S  i  et  2.  f. 
Gai.  ~  5  et  9.  S  e.  f.  Ulp.  —  (2)  Dic.  19.  2.  Lœài.  cond,  11.  JS 3,  et  IS.  «a  i. 
8.  r.  Ulp.;  25. 1 7.  f.  Gai.;  59.  f.  Javolen.  — 19.  5.  Dt prœserkd.  verh,  4.  a  1. 
f.  Papin.—  (3;  Dio.  19. 2.  Loeat,  eond.  80.  J  8.  f.  Alfen.;  51.  J  1.  f.  Javcaem  • 
«0.  S  a.  f.  LabeoB.  —  6.  1.  Rn  vindicat.  89.  f.  Ulp. 
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1497.  Du  reste,  ce  n*ett  pas  seulement  dans  les  noms;  mais, 
€6  qui  est  plus  important,  c'est  dans  leur  nature  ef  dans  leurs 
effets  que  ces  diverses  variétés  de  louage  différent  entre  elles. 

1498.  Le  prix  du  loyer,  mereeê,  nommé  quelquefois  aussi  sim- 
plement preiium  (1),  doit  essentiellement,  comme  dans  la  vente, 
hrt  déterminé  (cerium)^  et  consister  en  une  somme  de  monnaie. 

I.  Et  qum  supra  diximos ,  si  alieno  1 .  Et  ce  oue  doob  avons  dit  plus  haut 
arbîlrio  pretium  proinîssum  fuerît,  ea-  de  la  vente  dont  le  prix  aurait  été  aban- 
âem  et  de  locatione  et  conductione  dicta  donné  à  Tarbitrage  d'un  tiers  doit  s' en- 
esse  întelllgamos ,    si    alieno    arbitrio  tendre  également  du  louage.  Ce«l0Ottf^ 
merces  promîssa  fuerît.  Qua  de  causa,  quoi,  si  quelqu'un  donne  an  foulon  on 
-si  fuUoni  polienda  curandave,  aut  sar-  au  tailleur  des  vêtements  à  nettoyer,  à 
cinatort  sarclenda  vestimenta  qui  de-  soigner,  ou  à  raccommoder,  sans  fixation 
dent,  nnlla  statim  mercede  constituta,  immédiate  de  salaire,  mais  à  charge  de 
sed   postea   tantum   daturns    quantum  payer  plus  tard  oe  dont  ils  convien* 
inter  eos  convenerit,  non  propria  loca-  oront  entre  eux,  on  ne  voit  pas  là  na 
iio   et  condnctio  contrabi  inteiligitur,  contrat  de  louage  proprement  dit;  mais 
sed  eo  Domine  actio  prvscriptis  verbis  on  donne  pour  ce  fait  l'action  pnescrip- 
datur.  tis  verbis. 

1499.  Qua  de  causa  :  Ce  ma  de  causa,  emprunté  aux  Insti- 
tuts de  Gains  (2),  ne  se  lie  plus  bien,  ici,  à  ce  qui  précède.  Le 
sens  est  que  le  prix  doit  être  déterminé,  et  qne,  par  conséquent, 
si  les  parties  s*en  sont  remises  sur  ce  point  Tane  à  Fautre,  sauf  à 
compter  plus  tard,  il  n*y  a  pas  contrat  de  louage. 

11.  Frtfterea,  sieut vnlgo  qusrebatur  %.  En  outre,  de  même  qu'on  met- 

an  pernaotntis  rébus  emptio  et  venditio  tait  en  question  si  par  un  échange  de 

conlrahitur,  ita  qnari  soiebat  de  loca*  choses  il  se  forme  contrat  de  vente,  de 

ûone  et  eondoeltone ,  si  forte  rem  ail-  même  la  question  s'élevait-elle  pour  le 

3nam  tibi  utendam  sive  fruendam  quis  louage,  dans  le  cas  oà  quelqu'un  t'a 

ederit,  et  invicem  a  te  aliam  rem  otei^  donné  une  chose  en  usage  on  en  per- 

dam  aive  fruendam  acceperit.  Et  pla-  ception  de  fruits,  et  en  a  reçu  de  même, 

cmt  Don  esse  locationem  et  conductto-  à  son  tour,  une  autre  de  toi.  On  a  dé- 

oeniy  sed  proprinm  genns  esse  contrao-  cidé  encore  que  oe  n'est  point  là  un 

tus.  Veloti  si ,  cum  unum  bovem  quis  louage,  mais  un  genre  particulier  de 

haberet  et  vicinus  ejas  unum ,  placuerit  contrat.  Par  exemple ,  si  deux  voisins 

iater  eos  ut  per  denos  dies  invicem  ho-  ayant  chacun  un  bœuf  conviennent  de 

ves  eommodarent  ut  opns  facerent,  et  se  prêter   réciproquement  leur  bœuf 

apud  eltemni  bos  periit,  neqoe  locati,  pendant  dix  jours  bour  un  ouvrage  à 

neqae  conducti,  neque  commodati  com-  faire,  et  que  le  bœufde  Tun  périsse  chei 

petit    actio,     quia  non  fuit  gratuitum  l'autre,  il  n'y  aura  d'action  ni  locati, 

commodatnm  ;  verum  pnescriptb  ver^  ni  conducti ,  ni  commodati ,  puisque  le 

hls  ageaduiti  est.  prêt  n'était   pas  gratuit;   mais  action 

pr«scriptis  verbis. 

ISOO.  Nous  avons  ici,  comme  dans  rechange,  une  de  ces  con^ 
ventions  qui,  par  elles-mêmes,  ne  produisent  aucun  lien.  C'est  une 
opération  à  exécuter  de  fait  entre  les  parties.  Ce  n'est  que  le  com- 
mencement d'exécution  de  ta  part  de  Tune  ou  de  l'autre,  qui  fait 
naître  l'obligation.  Nous  en  traiterons  plus  tanl  (n~  1591  et  suiv.). 

(i)  DiG,  ±9.  t.  Locat.  eond.  28   S  2.  f.  Labeon.  ;  et  51.  8  1.  f.  Javolen.  — 

g  p^ix  g|e  la  main-d'œuvre,  dans  la  locaiio  operis,  peut  recevoir  le  nom  parli- 

«lier  de  nu^nujpretium  :  Ihid.  30.  §  3.  f.  Alfeo.  —  {%)  Gai.  Com.  3.  {  143.    . 
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# 

De  Vemphytéose  (emphytensi») ,  et  du  droii  de  sd^erficie 

(tnperfieies). 

m.  Adeo  aatem  ali<ioaiii  ramilîari-       8.  Il  y  a  one  telle  affinité  entre  b 

tatem  inter  le  habere  videntor  emptio  vente  et  le  louage,  qne  dans  eertaîns  cas 

et  venditio ,  item  locatio  et  conductio  on  met  en  question  si  le  contrat  est  ans 

nt  in   quibusdam   caasis  quœri  soleat  vente  on  un  louage.  Tel  est  celui  06 

ntram  emptio  et  venditîo  contrahatnr,  des  fonds  sont  livrés  à  certaines  per- 

an  locatio  et  conductio;  ut  ecce  de  prœ-  sonnes  en  jouissance  perpétuelle,  c  est* 

diis  qu«  perpétue  quibusdam  fruenda  à-dire  de  telle  sorte  que  le  propriétaire, 

tnduntur,  ta  est ,  ut  quandiu  pensio  tant  que  la  redevance  ou  le  revenu  loi 

rive  reditus  pro  his  domino  prsestetur,  en  sera  payé,  ne  puisse  les  retirer  ni  an 

aeque   ipri   conductori   neque    heredi  locataire  ou  à  son  héritier,  ni  à  quioon- 

^us ,  cuîve  condoctor  heresve  ejus  id  qne  les  aurait  acquis  du  locataire  ou  de 

Srsdium  vendiderit  aut  donaverit,  aut  son  héritier,  à  titre  de  vente,  de  dona- 

otis  nomine   dedent ,  aliove  quoquo  tîon,  de  dot  ou  à  tout  antre  titre.  Gomme 

modo  alienaverit ,  enferre  liceat.  Sed  les  anciens  étaient  en  doute  sur  ce  oon- 

talis  contractus  quia  mter  veteres  dubi-  trat,  les  uns  le  considérant  comme  un 

tabatnr,  et  a  quibusdam  locatio,  a  qui-  louage,  et  les  autres  comme  une  vente, 

busdam    venditio    existnnabatur,    lex  une  constitution  de  Zenon  est  inter?e- 

Zenoniana  laka  est,  qua  emphyteuseos  nue  qui  attribue  an  contrat  d'empii|- 

contractus  propriam   statuit  naturam ,  téose  une  nature  spéciale,  ne  se  confoe- 

tfeque  ad  locationem  neque  ad  venditio-  dant  ni  avec  le  louage  ni  avec  la  vente, 

nem  inclinantem.,  sed  suis  pactionibus  mais  tirant  sa  force  de  ses  propres  con- 

fnleiendam;  et  si  quidem  aliquid  pao-  ventions.  Et  si  quelque  pacte  y  est  in» 

tum  fuerit,  hoc  ita  obtinere  ac  si  natura  tervena,  il  sera  observé  comme  si  telle 

talis  esset  contractus  :  sin  autem  nihil  était  la  nature  du  contrat.  Mais  û  ries 

de  periculo  rei  foerit  pactum,  tune  si  n*a  été  convenu  quant  ans  rismies  de 

quiaem  totius  rei  interitns  accesserit  ad  la  chose,  le  péril  de  la  perte  totale  tom- 

dominum  super  hoc  redondare  perico*  bera  sur  le  p»>priétaire,  et  le  donamage 

lum;  sin  particularis,  ad  emphyteutica-  de  la  perte  partielle  sor  l'emphftéote, 

rinm  hujnsmodi  damnnm  venire.  Quo  Tel  est  le  droit  qne  nous  soivoiii. 
|nre  utimur. 

.  1501.  Il  s^agii  dans  ce  paragraphe  d'ane  natore  particalière 
de  droit  qui ,  depuis  les  premiers  temps  de  Rome  jusqu'aux  temps 
modernes,  à  travers  les  vicissitudes  des  gouvernements,  de  la  pro- 
priété publîaue  et  de  la  propriété  privée,  considérée  sous  le  triple 
rapport  de  Tnistoire,  de  Téconomie  sociale,  ou  de  la  pure  scienoe 
du  droit,  offre  constamment  un  haut  intérêt.  Il  se  rattache,  par 
son  origine,  à  Vager  publicus  de  Tancienne  Rome,  aus  posses- 
sions des  patriciens  sur  ces  champs,  aux  luttes  agraires,  aux  revi- 
rements de  distribution  ou  d*exploitation ,  en  un  mot  &  tous  les 
souvenirs  que  réveillent  ces  mots  :  ager  publicus.  Il  se  rattache 
de  plus  près  encore  à  Vager  vectigalis  des  colonies,  des  munkipes, 
des  cités  diverses ,  des  collèges  sacerdotaux ,  et  aux  locations  de 
long  temps  qui  en  étaient  faites.  De  même  aux  divers  biens  de 
Vempereur,  patrimoniales  fundi,  fundi  rei  privatm,  fundiJU- 
cales,  et  au  mode  le  plus  usuel  d'après  lequel  le  fisc  les  mettait 
en  vsdeur.  Enfin  des  biens  de  TÉtat,  des  communes,  des  corpo» 
rations  ou  du  fisc,  ce  droit  arrive  aux  biens  des  particuliers. 

1502.  Le  mot  d'emphytéose  (empkyteusis)  ^  et  les  adjectifs  qui 
•'y  réfèrent  (emphyteuticum  prœdium) ,  n'apparaissent  que  fort 
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tard,  dans  le»  constitutions  da  Bas-Empire,  comme  Qualification 
occasionnelle  plutôt  qu'exclusive  (1)  ;  et  la  notion  du  droit  en  lui- 
même  est  longtemps  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Gains,  en  ses 
Instituts,  dans  le  paragraphe  qui  est  Torigine  de  celui  de  notre 
texte  (2) ,  ne  parle  encore  que  des  locations  perpétuelles  de  Yager 
neetigalU  des  municipes.  — Le  fait,  le  voici.  Cest  que  d'abord 
TËtat,  et  ensuite  les  cités,  les  corporations,  les  propriétaires  de 
vastes  terres,  ne  pouvant  les  cultiver  eux-mêmes,  ni  les  faire  cul- 
tiver par  mandataires ,  cherchent,  comme  meilleur  mode  d'exploi- 
tation, à  les  donner  à  long  bail,  et  à  s'en  faire  un  revenu  fixe  et 
périodique.  C'est  qu'en  second  lieu,  ces  terres  étant  en  grande 
partie  incultes,  ayant  besoin,  pour  être  mises  en  valeur,  que  le 
cultivateur  s'y  attache ,  les  remue  et  les  améliore  comme  sa  propre 
chose,  comme  un  patrimoine  de  famille,  les  faits  tendent  à  lui 
faire  reconnaître  sur  ces  terres  un  droit  qui ,  sans  détruire  celui 
de  propriété  de  l'État  ou  des  corporations,  lui  en  transporte,  en 

Îrande  partie ,  les  avantages.  C'est  sous  l'empire  de  cea  besoins  et 
e  ces  instincts  économiques  que  le  droit  du  concessionnaire  peu 
à  peu  se  détermine,  se  dégage,  devient  un  droit  particulier,  ayant 
sa  propre  nature ,  et  enfin  son  nom  spédal,  emphyteusù.  Ce 
nom  lui-même,  dans  sa  racine  grecque,  àv6  tou  IfAoureustv,  plan- 
ter, semer,  greffer,  révèle  à  lui  seul  l'origine  et  la  destination 
du  droit. 

1503.  Quant  au  genre  de  convention  qui  règle  entre  les  parties 
cet  établissement  et  ses  conditions,  ce  n'est  dans  le  principe,  bien 
déterminément ,  qu'un  louage  ;  mais  à  mesure  que  le  droit  du  con- 
cessionnaire se  sépare  de  celui  du  locateur  ordinaire,  emprunte  à 
la  propriété  la  plus  grande  partie  de  ses  avantages ,  et  se  produit 
comme  un  droit  réel,  on  se  demande  si  le  contrat  d'où  dérive  son 
établissement  n'est  pas  une  vente.  Vente  ou  louage ,  il  faut  que  ce 
soit  l'une  on  l'autre  ;  car  ce  n'est  qu'à  l'un  de  ces  titres  qu'il  peut 
être  obligatoire  :  le  droit  civil  n'a  pas  d'autre  contrat  qui  s'en 
rapproche,  et  il  n*en  invente  pas  de  nouveaux,  son  catalogue  est 
fermé  (3). 

1504.  Il  faut  arriver  à  Zenon,  pour  trouver  le  contrat,  à  son 
tour,  érigé  en  contrat  particulier,  revêtu  de  son  action  propre, 
et  intercalé  néanmoins ,  au  nombre  des  contrats  consensuels  du 
droit  civil ,  entre  la  vente  et  le  louage  :  car  on  ne  veut  pas  le  faire 
déchoir  du  rang  qu'il  a  occupé  sous  l'une  ou  l'autre  de  ces 
dénom  inations . 


(1)  CoD.  5.  71.  De  prœd,  ndnor,  13.  court.  Dioclet.  et  Maxim.  —  11.  61. 
Defund.  patrim.  7.  const.  Gratlaa.  Valeotin.  et  Theod.  —  Voir  pourtant  Dig.. 
Î7.  9.  Reb.  eor,  gui  sub.  fui.  3.  g  *.  f.  Wp-  N'y  a-t-ii  pas  ici  ioterpolaUcn  de 
Iribonien?  —  (2)  Gai.  Com.  3.  $  145.  —  (3)  Au  temps  de  Gaiui,  l'opinion 
prédomioante,  nous  dit  ce  jurisconsulte,  an  sujet  de  Vager  vecHoalis ,  éiêii  ^e 
le  contrat  àe  concession  de  cet  ager  formait  un  louage  :  t  Sed  magis  plaçait 
locationem  conductionemaue  esse,  t  Com.  3.  S  145. 
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Tout  cela  D*a  pas  été  imaginé  d'un  seul  jet.  C'est  le  produit  da 
temps  et  des  faits.  L'établissement  a  passé,  de  TÉtat  et  des  cor- 
porations, aux  particuliers,  lorsque,  d'une  part,  dans  une  seule 
main  privée  se  sont  trouvées  réunies  de  vastes  étendues  de  terres 
(latifundia) ,  formant  quelquefois  une  grande  partie  de  toute  une 
province;  et  que,  d'autre  part,  l'abandon  de  Tagriculture,  les 
misères  du  temps  et  la  charge  des  impôts  ont  laissé  la  plus  grande 
partie  de  ces  terres  désertes ,  en  friclie  et  sans  produit.  Eufin  des 
terres,  objet  premier  et  principal  de  son  établissement,  le  droit 
emphytéotique  a  passé  aux  édifices  eux-mêmes  (1). 

1505.  L'emphytéose ,  en  fait,  ne  paraît  se  produire  que  sous 
une  double  face,  comme  un  composé  :  1*  d'un  droit  réel;  2*  d'obli- 
gations liant  une  personne  à  une  autre.  De  là  surtout  vienneot 
les  variétés  et  les  embarras  des  définitions  qui  en  ont  été  données. 
Pour  éclaircir  la  matière,  il  faut  distinguer  soigneusement  le  droit 
réel  du  droit  personnel. 

1506.  Comme  droit  réel,  Temphytéose  (emphyteusis)  est  on 
démembrement  particulier  du  droit  de  propriété.  On  nomme 
emphytéote  (emphyteuta,  quelquefois  emphyteuticarius  (2),  jadis 
conductor)  celui  qui  a  ce  démembrement;  et  prœditun  empkf- 
teuticarium  (jadis  agerveciigalis),  Fimmeuble  qui  en  fait  l'objet. 
Le  propriétaire  qui  démembre,  qui  fractionne  ainsi  sa  propriété, 
reste  néanmoins  dominus.  —  Ce  démembrement  est  plus  étendu 

ne  celui  même  d'usufruit.  L'emphytéote  a  non-seulement  le  droit 
e  retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  la  chose  :  mais  0 
est  possesseur,  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation 
du  sol;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  plait,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore 
pas.  Il  peut  aliéner  son  aroit  et  le  transférer  à  autrai,  soit  de  son 
vivant,  soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  toutefois  sous  de 
certaines  réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  proprié- 
taire. Enfin  ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celui  d'usufruit,  avec 
l'emphytéote;  mais  il  passe  héréditairement  à  ses  successeurs 
testamentaires  ou  ab  intestat,  — Divers,  événements ,  cependant, 
peuvent  l'éteindre  :  tels  que  le  consentement  des  parties,  la  perte 
totale  de  la  chose,  l'arrivée  du  terme  lorsqu'il  a  été  cooslituéi 
temps,  la  mort  de  l'emphytéote  sans  aucun  héritier,  ni  légitime, 
ni  testamentaire;  et  surtout  certaines  causes  de  déchéance  qui 
peuvent  être  encourues  par  lui. 

1507.  Quant  aux  obligations  qui  lient  personnellement  Teai- 
phytéote,  la  principale  est  de  payer,  aux  époques  périodiques 
fixées,  une  redevance,  qui  se  nomme  pensio  ou  canon.  Ni  la  sté- 
rilité, ni  les  accidents  de  force  majeure  qui  ont  arrêté  ou  détruit 


î 


(1)  DiG.  39.  ï.  De  damno  infect.  15.  g  26.  f.  Ulp.  —  Novel.  7.  c  3.  f  î; 
et  NovBL.  120.  c.  1.  g  2.  Justinian.  —  (2)  Goo.  4.  66.  De  jure  «npAuf.  i- 
coMt.  Zeno. 


TIT.  XXIV.  DU  LOUAGE.  297 

la  récolte,  ni  même  la  perte  partielle  de  la  chose»  ne  font  cesser 
ni  ne  diminuent  cette  obligation  :  il  faut,  pour  que  Tobligation 
cesse,  quMl  y  ait  eu  perte  totale.  L^obligation  étant  personnelle 
krempnytéote,  s^il  veut  transmettre  son  droit  à  un  autre  que  ses 
ééritiers,  de  manière  que  lui  se  trouve  libéré  et  que  le  nouvel 
emphytéote  succède  à  son  obligation,  il  ne  peut  le  faire  qu^avec 
le  consentement  du  propriétaire.  L*usage  est  venu,  de  la  part  des 

Cropriétaires,  de  se  faire  payer  ce  consentement  à  la  mutation, 
sage  transformé  en  droit,  et  régularisé  par  Justinien,  qui  en 
détermine  les  formes,  et  qui  fixe  an  cinquantième  du  prix  de  la 
valeur  estimative  de  Tempiiytéose  la  somme  à  payer  au  proprié- 
taire à  chaque  aliénation  (1).  Un  droit  de  préférence,  autrement 
dit  droit  de  retrait,  droit  de  préemption,  est,  en  outre,  accordé 
au  propriétaire,  en  cas  de  vente,  s'il  préfère  prendre  Tachât  pour 
son  compte. 

1508.  Le  droit  d^emphytéose ,  droit  réel,  démembrement 
étendu  de  la  propriété,  se  conçoit  fort  bien ,  par  Tesprit  d^analyse» 
indépendamment  de  toute  obligation  au  payement  d'une  rede- 
vance; et,  pour  être  exact,  il  faut  Ten  distinguer  soigneusement. 
On  conçoit  même  qu'en  fait  le  droit  pût  se  produire  ainsi  :  par 
exemple,  s'il  avait  été  établi  pour  un  prix  une  fois  payé,  ou  par 
pure  libéralité.  Hais  historiquement,  et  par  suite  de  sa  destination 
économique,  il  n'apparaît  qu'accompagné  de  l'obligation  à  la 
redevance.  Ifôme  en  cas  de  concession  gratuite,  si  minime  que 
soit  la  redevance,  le  propriétaire  en  impose  une,  ne  fut-ce  qu'en 
signe  de  son  drDit  de  propriété. 

1509.  Quant  aux  faits  générateurs  qui  peuvent  donner  nais- 
sance soit  au  droit  réel  aemphytéose,  soit  aux  obligations  qui 
raccooipagnent  :  les  contrats,  les  donations,  les  leas,  la  prescrip* 
tion  se  présentent  comme  possibles  en  théorie.  Ont-ils  eu  tous 
une  application  pratique  chez   les  Romains?   C'est  une  autre 

Jueation.  —  Notre  texte  parle  suffisamment  du  contrat  particulier 
estiné  spécialement,  usuellement,  à  cet  effet  :  jadis  vente  on 
louage ,  selon  l'opinion  des  uns  on  des  autres ,  investi  par  Zenon 
d'nne  existence,  d'un  nom  et  d'nne  action  exclusivement  propres, 
et  toutefois  énuméré  encore  au  nombre  des  contrats  consensuels 
da  droit  civil.  —  liais  il  faut  distinguer  encore  ici  soigneusement 
entre  le  droit  réel  et  les  obligations ,  et  ne  pas  perdre  de  vue  ce 
principe,  que  la  seule  destination  des  contrats  est  de  produire  des 
obligations  entre  les  contractants.  Le  contrat  relatif  à  l'établisse- 
n^ent  d'une  emphytéose  n'a  donc  pas  d'autre  effet  :  il  oblige  les 
parties.  Pour  que  le  droit  réel  existe,  il  faut  d'autres  moyens 
d'établissement  :  à  l'époque  de  Justinien,  la  quasi-tradition  (2). 

(i)  Ce  prix  a  été  nommé,  par  la  soite,  laudendum,  probablement  de  laudare, 
demander  ou  donner  adhésion,  consentir,  d'où  le  mot  français  allouer,  et  lei 
iods  a  ventes  de  notre  vieux  droit.  —  (2)  On  pent  renonvcler  ici  la  contro- 
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1510.  Le  sort  de  Teinphytéose ,  dans  les  transformations 
historiques  de  la  société  des  gouvememeDts  européens,  jnsqu'i 
nos  jours,  et  ses  reflets  divers  dans  les  institutions  féodales  ei 
coutumiëres,  sont  curieux  à  étudier. 

151 1.  Le  droit  de  superficie  (jus  superficiariutn,  ou  seulement 
êuperficies)  a  une  grande  analogie  avec  Temphytéose,  mais  il  s'en 
distingue  cependant  d*une  manière  sensible.  Il  peut  arriver  ({ue 
le  propriétaire  d'un  terrain  concède  à  une  antre  personne,  mais 
seulement  sur  la  superficie  (superfieieê) ,  c'est-à-dire  sur  tonte 
construction  élevée  sur  le  sol ,  un  droit  réel  analogue  à  celai  qn*a 
Temphytéote  sur  le  fonds  emphytéotique.  Le  snperficiaire  (super- 
ficiarius)  a  ainsi,  quant  à  la  superficie,  un  démembrement  étenda 
de  la  propriété.  Cette  concession  peut  lui  être  faite  gratuitement 
ou  à  titre  onéreux ,  à  chargée  par  lui  de  payer  un  prix  une  fois  soldé, 
ou  bien  une  redevance  périodique  (solarium,  pensto).  Il  n'existe 
pas  pour  de  pareilles  conventions  de  contrat  particulier,  mais 
seulement  les  contrats  ordinaires.  Ce  droit  et  la  protection  qni  Ini 
est  accordée  sont  d'origine  prétorienne  (1). 

IV.  Item  quœritur,  ai  cum  aorifice       4.  On  met  également  en  qneitioai 

Titins  convenerit  ul  ia  ex  auro  suo  certi  si  lorsque  Titias  est  convena  avec  no 

ponderis  certieque  forms  annules  ei  fa-  orfèvre  que  celai -d,  avec  son  or,  fera 

ceret  et  acciperet  verbi  gratia  aureos  à  Titios  des  anneaox  d'un  certain  poids 

decem ,  utrum  emptio  et  venditio  an  et  d'une  certaine  forme,  et  en  récent, 

locatio  et  conductio  contrahi  videator.  par  exemple,  dix  écas  d*or,  il  y  a  eoa- 

Gassius  ait,  raateris  quidem  emptioneni  trat  de  vente  on  de  louage.  Cûsioi  dit 

et  venditionem  contiâhi ,  oper»  aotem  an'il  y  a  vente  de  la  matière,  et  louage 

locationem  et  conductionem  ;  sed  pla-  on  travail  :  mais  on  a  décidé  <ri*îil* 

cuit  tantum  emptionem  et  venditionem  seulement  contrat  de  vente.  Que  si  Ti- 

coDtrahi.  Quod  si  suum  aurum  Titius  tins  avait  fourni  son  or,  on  salaire  ajuii 

dederit,  mercede  pro  opéra  constîtuta,  été  convenu  pour  la  façon,  il  y  aurait 

dublum  non  est  quin  locatio  et  eonduc»  évidemment  louage, 
tio  ait. 

Effets  du  contrat  de  louage. 

1512.  Les  effets  du  contri^t  consistent  dana  les  obligalioDi 
réciproques  quMl  impose  aux  parties. 

Dans  le  louage  de  choses  (locatio ^ conductio  rerutn)^  Tobli- 
gation  principale  du  locateur  est  de  fournir  la  chose  au  locataire, 
pour  Tusage  ou  pour  la  jouissance  convenus,  pendant  tout  le 
temps  fixé.  Les  jurisconsultes  romains  ont,  pour  mieux  caracté- 
riser cette  obligation ,  une  expression  analogue  à  celle  employée 
pour  la  vente  :  le  locateur  doit  procurer  (prœstare)  au  locataire, 

verse,  exposée  tom.  II,  n»  M5,  note  2,  pour  rétablissement  des  droîU  d'nsofrait 
et  de  servitude.  — *  Voir,  sur  toute  la  doctrine  que  noua  venons  d*exposer  qosot 
à  l'empbytéose  :  DiG.  6.  3.  Si  ager  vectigaiis,  td  est  empkyteuHcarms  pMisr. 
—  CoD.  4.  66. — De  jure  emphuteutico. — Nov.  7.  c.  3.  Quamodo  empMenns 
ecdenoiticarum  rerum  cantraài  permitiitur,  —  Nov.  iîO.  De  aUenatwni  4 
emphyteuti  et  lœaiione.,.  rerum  sacramm, 
(i)  Dro.  W.  18.  De  mperficiebue. 
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re  uti  ticere,  ou  refrui  licere  (1)  :  ce  qui  comprend  la  néces- 
sité de  le  garantir  contre  les  troubles  et  les  conséquences  de 
Téviction.  Il  est  tenu,  en  outre,  de  lui  rembourser,  toujours  eœ 
œquo  et  bano,  les  impenses  nécessaires  et  utiles  faites  pour  la 
chose  (2). 

L'obligation  principale  du  locataire  [conductar)  est  de  payer 
le  prix  du  louage  aux  termes  fixés  (3) ,  et  de  rendre  la  chose  à 
la  fin  du  bail  (4). 'Toutefois,  il  aurait  le  droit  d'obtenir  ex  œquo 
et  hono  une  diminution  proportionnelle  du  loyer,  si  quelque 
cause  fortuite  et  de  force  majeure  avait  fait  avorter,  ou  périr 
avant  la  perception ,  une  partie  oonsidérable  des  fruits  (plut  quam 
tolerabile  est)  (5). 

1513.  Un  point  important  à  remarquer,  c*est  que  dans  le  droit 
romain  le  contrat  de  louage  n'a  jamais  été  considéré  comme  pou- 
vant être  Torigine,  la  cause  d*une  translation  quelconque  de  droit 
réel.  La  livraison  de  la  chose  à  titre  de  louage  ne  confère  au  loca* 
taire  (conductar)  aucun  droit  de  cette  nature.  Il  n'a  pas  même  la 
possession  de  la  chose  ;  car  il  ne  détient  que  pour  le  compte  du 
propriétaire  et  comme  son  instrument.  Tous  ses  droits  ne  sont  que 
ceux  produits  par  le  contrat  :  c'est-ii-dire  des  droits  de  créance 
contre  le  locateur.  On  discute  aujourd'hui  si  cette  théorie  est  bien 
fondée  ;  s'il  n'est  pas  dans  la  nature  du  louage ,  soit  d'après  des 
idées  vraiment  rationnelles,  soit  du  moins  d'après  les  principes 
de  notre  Code  civil ,  d'être  l'origine  d'un  droit  réel  particulier. 
Mais  le  droit  romain  est  resté  complètement  étranger  à  cette 
manière  de  voir. 

1514.  Dans  toute  espèce  de  louage,  soit  de  choses,  soit  de 
services,  soit  de  l'exécution  d'un  ouvrage  (operis)^  les  contrac- 
tants sont  mutuellement  responsables,  les  uns  envers  les  autres, 
non-seulement  du  dol,  mais  de  toute  faute.  Ils  doivent  apporter 
à  l'exécotion  de  leurs  obligations,  non  pas  les  soins  oui  leur  sont 
habituels  dans  leurs  propres  affaires,  mais  les  soins  d'un  père  de 
famille  diligent  (6). 

Les  parties  peuvent  du  rjeste,  dans  le  louage  comme  dans  la 
vente  y  modifier  les  règles  ordinaires  du  contrat  par  des  pactes 
accessoires  (lex  ou  Uge$  eonductionis)  ;  ou  faire  intervenir  des 
stipulatMHis. 


<i)  DiG.  19.  ï.  Loeat.  eand.  9.  pr.  f.  Ulp.  Poinpooios  ait  nibilominus  em» 
teneri  ex  conducto  ei  qui  conduzit  :  t  Ut  ei  praftetur,  frui  quod  conduxU 
Ucere.  » — laid.  15.  S  1.  f-  %.  ;  **.  8  *.  t  Riul.—  {%)  Ibtd,  55.  g  1.  f.  Paul.  ; 
61.  pr.  f.  5cœvol.—  (3)  Ibid.  54.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid.  48.  g  1.  f.  Marcel!. 
—  (5)  Ibid.  15.  gg  2  à  7.  f.  Ulp.  ;  Î5.  g  6.  f.  Gai.  —  (6)  Dic.  13.  t.  dmmod. 
5.  i  45.  infve.  f.  Ulp.  —  19.  t.  LocùL  ctmd,  «5.  g  T.  «  Guipa  autem  abeat, 
si  omnia  &cta  sont  qu«  ditigentiuraii»  quisque  observaturas  fuîsset.  «  f.  Gai, 

Goo.  4.  65.  De  local,  et  cond.  28.  const  Dioclet.  et  Maxim,  t  In  judicio 

tam  locati   qoam  condticti,  dolum  et  cvstodiam,  non  etiam  casum,  eui  resiiti 
non  potest,  venire  constat.  « 
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Le  paragraphe  qui  suit  se  réfère  à  Tobservation  de  ces  clauses 
ou  de  ces  pactes  accessoires,  et  à  la  responsabilité  des  faates. 

ir.  Gonductor  omnia  lecinidoiii  leffem       &.  Le  locataire  doit  se  conformer  en 

condadionis  facere  débet;  et  si  qnid  in  tont  à  la  loi  du  contrat;  et  sor  les  poîoti 

lege  prctermisRam  fnerit,  id  ex  bono  et  qai  y  auraient  été  omis,  ses  obligations 

equo  débet  prsestare.  Qui  pro  nsn  ant  se  règlent   par  1* équité.  Celui  qui  i 

vestÎDientorum  aot  argent!  ant  jument!  donné  ou  promis  un  prix  pour  looage  de 

mercedem  aut  dédit  aut  promisit,  ab  eo  vêtements,  d'argenterie  on  d'one  béte 

cnstodia  talls  desideratur,  qnalis  dili-  de  somme ,  doit  apporter  dans  la  garde 

gentissimus  pater  famllias   suis  rebos  de  la  chose  louée  les  soins  que  le  pèn 

exhibet  :  quam  si  prsestiterlt,  et  aliqno  de  famille  le  plus  attentif  appoHe  a  lei 

casu  eam  rem  amiserit ,  de  restituenda  allaires;  s'il  y  a  mis  ce  soin,  et  que  par 

ea  re  non  tenebitur.  quelque  aeddent  il  perde  la  CMse,  il 

n*est  pM  leno  de  sa  restitotion. 

Extinction  du  contrat  de  louage. 

1515.  Le  louage  des  choses  finit,  régulièrement,  à  rexpiration 
du  temps  convenu  (impUto  tempore  eonductionis);  sauf  aux 
parties  à  renouveler  le  bail  :  ce  qn  elles  sont  censées  faire  tacite- 
ment si  le  locataire  continue ,  au  su  du  bailleur,  à  rester  en  loca* 
tion  (remansit  in  conductione);  il  y  a  alors  ce  que  nous  appelons 
tacite  reconduction  :  «  Tacitnmitate  utriusque  partis  reconduxisse 
videtur,  v  dit  Ulpîen  :  «  Tacito  consensu  eamdem  locationem 
renovare  vîdetur,  »  porte  un  rescrit  impérial  (1). 

1516.  Si  le  bailleur  aliène  la  chose  louée,  sans  imposer  à 


n'ont  pas  contracté  entre  eux,  ils  ne  sont  donc  pas  liés  Ton  à 
Tautre.  a  Emptorem  quidem  fundi  necesse  non  est  stare  coIodo, 
cui  prior  dominus  locavit  :  niai  ea  lege  émit  (2).  «  Bien  plus,  le 
locateur  pouvait  reprendre  la  maison,  pour  Thabiter  lui-même. 
Sauf,  toutefois,  au  locataire,  son  recours  en  dommages-intérêts 
contre  le  locateur  ou  ses  héritiers  (3).  Ce  principe  s^appliqoe 
même  au  cas  de  legs  (4). 

1517.  Il  y  a,  en  outre,  quelques  causes  particulières  qui  peu- 
vent autoriser  lune  ou  Tautre  des  parties  à  faire  résilier  le  con- 
trat :  par  exemple,  si  le  locataire  est  resté  deux  ans  sans  payer 
le  prix  du  loyer  (5);  s'il  mésuse  de  la  chose  (niale  in  re  locale 
versalur);  ai  le  propriétaire  a  besoin  de  faire  des  reoonslrvc- 
tions  (6)  ;  ou  si  le  locataire,  de  son  côté,  est  empêché  de  retirer 
de  la  chose  Tutilité  convenue  (7). 

1518.  Ces  différentes  règles  sur  la  fin  ou  la  résiliation  du  «m- 

(I)  Dio.  19.  t.  Local,  conduct.  13.  J  11;  et  14.  f.  Ulp.  --  Cod.  4.  65.  De 
locai,  et  eond.  16.  const.  Valerian.  et  Gallian.  —  (2)  Goo.  Ibîd.  9.  coait 

^.?f\;.?'  *^®°**-  ^°*®"-  —  (•*)  ^^'  *^-  2.  Lœat.  cond.  S5.  S  i-  f.  Gtt- 
(4;  Ibtd,  8Ï.  f.  Julien.  —  (5)  Dic.  19.  t.  Locat.  cond.  54.  j  1  ;  et  56.  f.  Panl.  - 
(6)  Cod.  4. 65.  De  locat,  et  cond.  3.  const.  Anton.  (7)  Djg.  19.  î.  Loeat.  cond. 
13.  S  7.  f.  Ulp.;  et  Î7.  J  1.  f.  Alfcn.  —  «4.  J  4.  f.  Paul.;  et  60.  pr.  f.  Lab. 
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trat  de  louage  ne  sont  applicables  au  louage  de  services  on  d'ou- 
vrages qu*avec  les  modifications  réclamées  par  la  nature  particu- 
lière de  ces  variétés  du  contrat. 

TI.  Ifortno  eondoctore  iotra  tem-  •.  Si  le  locataire  meori  pendant  la 
port  conductionia,  herea  ejos  eodem  daréc  da  bail,  gon  héritier  loi  loccède 
jure  in  condoctione  succedit.  dans  la  location. 

1519.  La  mort  du  locataiie  (conduclor),  ni  celle  du  bailleur 
{locator),  ne  mettent  fin  au  contrat  (1).  Leur  héritier  continue 
leur  personne  et  succède  à  leurs  obligations  comme  à  leurs 
créances  ;  or  rien  n^empéche,  dans  la  nature  du  louage,  que  cette 
saccession  ait  lieu.  —  Mais  ceci  ne  s'applique  qu'au  louage  de 
choses.  Pour  le  louage  de  services  {operarum)^  le  contrat  finit 
par  la  mort  de  celui  qui  a  loué  son  travail ,  car  avec  lui  périt 
aussi  la  cbose  louée.  U  en  est  de  même  de  la  mort  de  l'entrepre- 
neur,  dans  le  louage  d'un  ouvrage  à  exécuter  (operis). 

ACTIONS  RELATIVES  AU  CONTRAT  ns  LOUAGE. 

1520.  Les  actions  qui  naissent  du  contrat  de  louage  lui-même 
sont  :  l'action  locaii  pour  le  locateur  (locator)^  et  Faction  con- 
ducti  pour  le  locataire  (conducfor).  Actions  de  bonne  foi,  qui, 
par  l'étendue  que  leur  donne  ce  caractère ,  servent  à  poursuivre 
tous  les  résultats  quelconques  dérivant  équitablement  (ex  œquo 
et  bono)  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  —  Si  les 

Sarties  avaient  garanti  quelques-unes  de  leurs  obligations  par 
es  stipulations,  elles  auraient,  en  outre,  les  actions  naissant  de 
ces  stipulations. 

1521.  Nous  trouvons  dans  Tédit  du  préteur  une  action  et  des 
interdits  particuliers,  qui  se  réfèrent  an  louage  des  biens  ruraux 
ou  des  maisons,  et  qui  ont  pour  but,  non  pas  la  poursuite  des 
droits  personnels  d'onligation  résultant  du  contrat ,  mais  celle  de 
certains  droits  réels  donnés  pour  garantie  d'exécution  de  ces  obli- 
galioDS. —  Pour  le  louage  des  biens  ruraux  :  PL'action  servienne 
(Serviana  actio)^  introduite  par  le  préteur  Servius,  action  réelle 
(«I  rem)^  au  moyen  de  laquelle  le  locateur  d'un  fonds  rural  pour- 
suit, soit  contre  le  fermier,  soit  contre  tout  tiers  détenteur,  les 
objets  du  fermier  spécialement  engagés  au  payement  du  fermage, 
pour  en  obtenir  la  restitution,  si  mieux  on  n'aime  le  payer  (2). 
Cette  action  est  remarquable,  en  ce  qu'elle  est  l'origine  ae  l'action 
hypothécaire.  2*  L'interdit  salvien  {tnterdietum  Satvianum)  intro^ 
duit  par  le  préteur  Salvianus,  an  moyen  duquel  le  locateur  d'un 
tonds  raral  poursuit  les  mêmes  objets,  pour  s'en  faire  attribuer  la 
possession  {adipiscendm  possessianù  causa)  (3).  Cette  action  et 

(1)  Co9.  il>.  65.  A.  Ht.  10.  const.  Gordian.  —  Dia.  IM,  19.  S  8.  f.  UIp.; 
ef  32  r.  Jaliao.  ^  (S)  Gi-desioiu,  liv.  4.  tit.  6.  S  7.  ^  (3)  Gi-deasoiu,  lîv.  4. 
fît.  15.  S  3.  —  Gai.  Gomm.  4.  S  147.  -«  Dig.  43.  33;  et  God.  8.  9.  De  Sol-- 
tMJH»  ifUerdicto. 
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cet  interdit  sont  exclusivement  propres  au  louage  des  biens 
ruraux  (  et  il  importe  de  remarquer  qu'ils  s*appIiouent,  non  pas 
à  toutes  les  choses  apportées  par  le  fermier  dans  la  ferme,  mais 
seulement  à  celles  qui  ont  été  engagées  par  convention  spéciale, 
ainsi  qu'aux  produits  du  fonds.  —  Quant  au  louage  des  maisons, 
Taction  servienne  y  a  été  étendue  plus  tard,  sous  les  qualifica- 
tions d'action  utile ,  ou  d'action  quasi-servienne  ou  hypothécaire 
(quasi-Serviana,  hypothecaria  actio),  et  elle  a  été  appliquée  à 
tous  les  objets  apportés  dans  la  maison  par  le  locataire,  lesquels 
objets  ont  été  considérés  comme  enga9[és  tacitement  pour  la 
garantie  du  loyer  (1).  —  De  son  côté,  le  locataire  d'une  maison, 
qui  a  payé  ce  qu'il  doit  à  titre  de  loyer  et  rempli  toutes  ses  obli- 
gations, a  contre  le  bailleur  un  interdit  spécial,  dont  le  texte 
nous  est  conservé  au  Digeste;  l'interdit  de  migrando,  ponr 
empêcher  le  bailleur  de  mettre  obstacle  à  ce  qu'il  sorte  avec  tous 
les  objets  qui  lui  reviennent  (2). 

1522.  Le  contrat  formé  pour  l'établissement  d'une  empbytiose 

Sroduit,  depuis  la  constitution  de  l'empereur  Zenon,  an  profit  tant 
e  l'un  que  de  l'autre  contractant,  une  action  particulière, a^ 
emphyteuticaria,  par  laquelle  ils  peuvent  poursuivre  l'un  contre 
l'autre  l'exécution  des  oblif^ations  qu'ils  ont  contractées.  —  Une 
fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi ,  bien  que  l'empi)}- 
téote  ne  soit  pas  propriétaire,  on  lui  accorde,  pour  la  protection 
de  ce  droit,  mais  seulement  sous  la  qualification  et  sous  la  forme 
^'actions  utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  au  proprié- 
taire (utiUs  vindicatiùj  utiUs  PubUciana,  utUis  confesêoriajVel 
negatoria,  etc.);  et  il  peut  exercer  cette  vindication  même  utile 
contre  le  propriétaire.  Les  Romains,  en  effet,  n'ont  jamais  discerné 
nettement  le  droit  réel  d'emphytéose,  dont  l'existence  est  encore 
contestée  dans  notre  législation  ;  et  ils  ne  le  protègent  qu'à  l'aide 
de  moyens  indirects,  par  assimilation  à  la  propriété. 
La  même  laveur  était  accordée  au  snperficiaire  (3). 

TUULUS  XXV.  TITRE  XXV. 

]»  SOCDETATI.  M  LA  SOCliri   (4). 

1523.  Des  personnes  peuvent  convenir  qu'il  y  aura  entre  elles 
une  certaine  communauté  de  biens.  Cette  convention,  qui,  dans 
l'origine,  n'a  dû  se  produire  que  comme  une  opération  mise  à 
exécution  par  les  parties,  ainsi  que  l'indiquent  les  expressions  « 
toeietatem  cotre,  a  été  admise,  de  bonne  heure,  par  le  droit 

(1)  Dio.  20.  2.  In  qmbus  emmt  frign.  4.  f.  Nerat.  —  Cod.  4.  65-  De  iocat. 
€icond,  5.  const.  Alcxaad.  —  (2)  Dia.  43.  »2.  De  migrando.  —  (3)  Dic.  0. 3. 
Si  ager  vectîgalis,  id  est  emphyteuticariuspetahir,  —  Dic.  6.  1,  De  rei  m- 
*ftrf.  73  à  75.  f.  Ulp.  et  Paul.  —6.  2.  De  publie,  in  rem  act.  12.  §  1  f. 

Panl.  —  8.  1.  Deserviiut.  16.  f.  Julian.  43.  18 De  superfie.  1.  Sg  3  et*. 

f.  Ulp.  —  (M  Gai.  Com.  3.  $S  148  et  soig.  —  Paul.  Sent.  2.  16.  Pro  sûào. 
—  Dic.  17.  2;  et  Cod.  4.  37.  Pro  sodo. 
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civil  romaini  comme  obligatoire  par  le  seul  consentement  des  par- 
ties. Elle  figure,  en  conséquence,  au  nombre  des  contrats  consen* 
saels,  sous  le  nom  de  contrats  de  société  {êocietas).  Elle  produit 
entre  les  associés  des  obliffations  réciproques  {uliro  citroque)^  qui 
doivent  être  appréciées  selon  la  bonne  foi  {ex  œquo  et  hono);  et 
qui  sont,  non  pas  distinctes  en  deux  rôles  différents,  comme  dans 
la  vente  et  dans  le  louage,  mais  de  même  nature  pour  tous.  Aussi 
les  contractants  portent-ils  tous  le  même  nom  ;  associés  («oct»),  et 
le  contrat  est-il  muni  d'une  seule  et  même  action  ;  Faction  j^o 
tocio,  ouverte  à  chacun  d'eux. 

1524.  La  société  peut  se  distinguer  en  plusieurs  espèces,  sui- 
vant la  nature  ou  Tétendue  des  biens  qui  en  (ont  l'objet. 

Socîeiatem  coire  lolemns  ant  t«to«  On  fonne  prdinairenent  mie  Bociété, 

rum  boooitmi,  quam  Grsci  tpecialiter  soit  de  tous  bîeni,  oomnwée  spëciale- 

xoivoicpa^Cav  appellapt,  aat  uuias  alicn-  ment  par  lea  Grecs  xoivoTcpa^iav,  soit 

jus  oegociafionis,  veluti  mancipionim  pour  ane  négociation  déterminée  ^  par 

rmendomm  vendendoramqne,  ant  olei ,  ezcmptef  pour  acheter  et  vendre  des  es- 

vini,  fmmenti,  emendl  vendendique.  claves,  de  Thuile,  dn  vin  ou  du  froment. 

Ce  texte,  extrait  des  Instituts  de  Gains,  indique  la  division  prin- 
cipale des  sociétés  en  deux  classes  :  selon  qu'elles  sont  univer- 
selles ou  particulières.  Hais  il  se  présente  des  subdivisions  ;  et  ai 
nous  empruntons  celles  que  nous  offre  Ulpien,  nous  distinguerons 
cinq  espèces  de  sociétés  : 

1525.  1*  Societai  univeriarum  bonorum  :  Société  universelle 
de  tous  biens,  par  laquelle  tous  les  biens  des  contractants,  de 
quelque  manière  qu'ils  leur  soient  advenus  ou  qu'ils  leur  advien- 
nent,  pourvu  que  ce  soit  d'une  manière  licite,  sont  mis  en  com- 
mun. Cette  société  produit  cet  effet  bien  remarquable,  qu'à  l'in- 
stant môme  du  contrat,  sans  aucune  tradition,  la  propriété  et  les 
droits  réels  qu'avait  chaque  associé  sont  communiqués  entre  tous 
«  In  societate  omninm  bonorum  omnes  res  qus  coentium  sunt  con- 
tinue eommnnicantur;  quia,  licet  specialiter  traditio  non.interve- 
niat,  tacita  tamen  creditur  intervenire.  »  Ce  qui  ne  devait  s'ap- 
pliquer évidemment,  dans  l'ancien  droit,  qu'aux  choses  nec 
maneipi.  Mais  les  créances  demeurent  propres  à  chacun  des 
associés,  S2|uf  à  se  céder  respectivement  leurs  actions  (1). 

1 526 .  2*  Sodeias  universarum  quœ  ex  quœsiu  veniunt  :  Soci  é  té 
universelle  de  tous  gains,  ou  société  universelle  d'acquêts  {quœ$'- 
tuum).  Ce  qui  comprend  tous  les  profits  provenant  des  opérations 
quelconques  des  associés,  pourvu  qu'elles  soient  licites  :  «  Quœstus 
enim  intelligitur,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  qui  ex  opéra  cujusque 
descendit;  »  par  ei^emple,  d'achats,  de  ventes,  de  louages  ou  d'au- 
tres actes;  mai^  non  d'hérédités,  de  legs  ou  de  donations  :  car  il 
n'y  a  pas  ici  l'œuvre  de  l'associé.  Celte  société  est  celle  qui  est  tou- 
jours censée  contractée  lorsque  les  parties  n'ont  rien  déterminé  (2). 

(1)  Dic.  17.  t.  Pro  rocîo.  1.  g  1.  f.  Paul  ;  2.  f.  Gai.;  3.  pr.  et  %  1.  f.  Paul. 
—  (S)  DiG.  17.  2.  Pro  socio.  f .  7  à  13.  dXMpien  et  de  Paul. 
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1527.  3*  Soctetas  negotiationis  alicujus  :  formée  pour  quel* 
que  négociation  déterminée,  ainsi  que  Texplique  notre  texte. 

4*  Societai  vectigalis  :  pour  la  ferme  des  revenus  publics 
(vecttgal)  ;  •  ce  qui  n^est  qu*nne  particularité  de  la  société  pré- 
cédente, rangée  à  part,  parce  qu'elle  compte  quelques  W^les 
spéciales. 

5*  Socieias  rei  unius  :  lorsqu'un  seul  objet  ou  quelques  objets 
déterminés  sont  mis  en  commun  (1).  Mais  la  propriété  n'en  esl 
as  communiquée  par  le  seul  effet  du  contrat  :  on  reste  ici  dans 
es  régies  ordinaires  sur  l'acquisition  (2). 

1528.  Du  reste,  les  mises  des  associés  peuvent  être  égales 
ou  inégales,  consister  en  choses  de  même  nature  ou  de  nature 
différente  :  monnaie,  objets  corporels  quelconques,  créances, 
ou  même  seulement  travail  ou  industrie  (3),  pourvu  qu'il  ne 
s'agisse  pas  de  choses  ou  d'actes  illicites  ou  immoraux.  «  Gène- 
raliter  enim  traditur,  dit  Ulpien,  rerum  inhonestarum  nullam 
esse  societatem  (4).  « 

1 529.  Les  obligations  principales  des  associés  les  uns  envers  les 
autres  sont  d'apporter  la  mise,  le  travail  ou  l'industrie  promis 
par  eux  à  la  société,  et  de  se  communiquer  entre  eux,  dans  la 
proportion  voulue,  le  gain  ou  la  perte.  —  Les  trois  paragraphes 
qui  suivent  exposent  comment  cette  proportion  peut  être  étaolie. 

I.  Et  qaidem  si  nihil  de  partibos       1.  Si  la  convention  n'a  pas  fixé  les 

Ittcri  et  damni  nominaiim  convenerit,  parts  des  associés  dans  le  gain  et  dans 

•cpiales  scilicet  partes  et  in  lucro  et  in  la  perte,  ces  parts  seront  égales.  SI  elles 

damno  spcctantor.  Qnod  si  eipress»  ont  été  fixées,  on  s* en  tiendra  à  celte 

fuerint  partes,  be  servari  debent.  Nec  fixation.  Jamais,  en  efTet,  on  n  a  douté 

enim  unqaann  dnbinm  fnlt  qnin  valeat  de  la  validité  de  cette  convention ,  qae 

conventio,  si  duo  inter  se  padi  sunt  ut  de  deux  associés,  Tnn  aura  les  deux 

ad  unum  quidem  du»  partes  et  Incri  tiers  des  gains  et  des  pertes,  et  ranire 

et  damni  pertineant,  ad  allnm  tertia.  nn  tiers  seulement 

1530.  jSquales  sdlicet  partei  :  ce  qui  doit  s'entendre  indubi- 
tablement, en  droit  romain,  d'une  égalité  absolue  :  c'est-à-dire 
d'une  part  virile;  la  même  pour  chaque  associé  :  et  non  de  ce 
qu'on  nomme  une  égalité  proportionnelle,  c'est-À-dire  d'une  pari 
proportionnelle  à  la  mise  de  chacun  :  interprétation  que  quel- 
ques commentateurs  se  sont  vainement  efforcés  d'introduire.  En 
effet ,  le  fragment  d'Ulpien  qui  reproduit  la  régie  énoncée  par  notre 
texte  explique,  sans  réplique  possible,  le  sens  des  mots,  œquas 
varies;  et  partout,  dans  une  multitude  d'autres  fragments,  nous 
les  retrouvons  avec  la  même  acception  (5).  Ces  mots  disent,  non 


(1)  Dio.  17.  2.  Pro  sodo,  5.  pr.;  et  7.  f.  lllp.  •  Sodetates  cootrahontnr  sive 
oniversomm  bonomm,  sive  negotiationis  alicojus,  sive  vectigalis,  aive  etiam  rai 
unins.  t  —  c  Si  non  fnerit  distinctom ,  videtur  coîta  esse  uoiversomm  anse  es 

2ucstn  veniont.  ■  —  (S)  Itid.  58.  pr.  et  J  i.  f.  Ulp.  —  (3)  IHd.  5.  1.  S  i-  ^ 
llp.  —  (4)  Ibid.  57.  f.  lUp.  —  (5)  Di6.  i7.  «.  Pro  soch.  ».  nr.  f.  Ulp.;  6. 
f.  Pomp.  76.  f.  Procul.  —  6.  i.  De  rd  vmdie.  8.  f.  PaoL  —  34.  5.  /3^  rvè. 
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pas  qoeles  parts  seront  proportionnelles,  on,  si  Ton  vent,  égales 
h  la  mise,  mais  qu'elles  seront  égales  entre  elles.  D'ailleurs,  ran 
on  plusieurs  des  associés  peuvent  n'avoir  apporté  que  leur  travail, 
que  leur  industrie  :  dans  ce  cas,  comment  appliquer  la  règle  dei 
l'égalité  proportionnelle  à  défaut  de  convention?  Cela  ne  serait 
possible  que  si  la  jurisprudence  romaine  avait,  comme  notre; 
Code  civil  (art.  1853),  attribué  une  valeur  légalement  présumée' 
s  la  mise  industrielle  :  or,  c'est  ce  qu'elle  n'a  fait  nulle  part. 

1531.  Du  reste,  les  associés  peuvent  convenir  de  parts  inégales: 
cela  n'a  jamais  fait  de  doute,  dit  notre  texte  :  «  Nec  enim  unquam 
dubinm  fuit;  «  ce  qu'Ulpien,  toutefois,  ne  justifie  qu'autant  que 
les  ans  ont  apporté  à  la  société  plus  que  les  autres,  soit  en  argent, 
soit  en  industrie,  on  en  toute  antre  cbose  (1). 

a.  De  illa  tane  eooventione  qasti-  %.  Ifab  il  t'est  élevé  qaeitioii  rar  le 

tom  eit,  si  Titios  et  Seins  inter  se  pacti  oonTention  suivante  :    Titius  et  Seins 

sont  nt  ad  Titiam  locri  doe  pvtes  per-  étant  convenus  qn'à  Titios  reviendraient 

tineant,  damni  tertia;  ad  Seinm  dos  les  deu  tiers  do  bénéfice  et  le  tiers  de 

Sortes  damni,  Incri  tertia;  an  rata  de*  la  perte,  à  Seins  les  deux  Uers  de  la 

eat  haberi  conventio?  Qnintns  Mntins  perte  et  le  tiers  dn  bénéfice,  cette  eon- 

contro  natoram  societatis  talem  pactio-  vention  devra- 1- elle  être  maintenue  ? 

nc*m  esse  ezîstimavit,  et  ob  id  non  esse  Quintns  Mutins  la  considérait  comme 

Tatam  babendam.  Servius  Snlpitios,  en*  contraire  à  la  nature  de  la  société,  et, 

jus  sententia  prftvalnit,  eontra  sensit;  par  conséquent,  comme  ne  devant  pas 

quia  s»pe  qoommdam  ita  pretioso  est  être  maintenue.  Servius  Solpitius ,  dont 

opéra  in  societate,  ut  eos  justum  sit  Tavis  a  prévalu,  pensait  le  contraire; 

conditione  meliore  in  societatem  ad-  parce  que  souvent  l'industrie  de  oer- 

mitti.  Nam  et  ita  coin  posse  societatem  tains  associés  est  teUement  précieuse  à 

non  dubitatur,  ut  alter  pecuniam  con-  la  société,  qu'il  est  juste  de  les  y  ad- 

ferai,  alter  non  conférât,  et  tamen  lu-  mettre  en  une  meilleure  condition.  En 

crum  inter  eos  commune  sit;  quia  sape  effet.  Ton  ne  doute  pas  qu'une  société 

opéra  alicujus  pro  pecnnia  valet.   Et  ne  puisse  être  formée  de  telle  sorte  que 

maeo    contra  Qointi  Ifutil  sententiam  l'un  y  apporte  de  l'argent  sans  que 

obtinuit,   nt  ilTud  qnoqne  constiterit,  l'antre  en  apporte,  et  que  cependant  le 

posse  convenire  ut  qnii  lucri  partem  gain  soit  commun  entre  eux  :  parce 

ferai,  de  damno  non  teneatur,  quod  et  que   souvent  l'industrie  d'un  hoomie 

ipaum  Servius  convenienter  sibi  existi-  équivaut  à  de  Targent.  Aussi ,  Topinion 

mavii.  Quod  tamen  ita  intelligi  oportet,  contraire  à  celle  de  Quintus  Mutins  a 

ni   ai  in  aliqoa  re  lucrom ,  in  aliqua  teUement  prévalu ,  qu'il  est  même  con- 

damanm ,  aUatum  sit ,  compensatione  stant  qu'on  peut  convenir  que  l'un  des 

facia  solum  qaod  superest  intelligatnr  associés  aura  part  an  bénéffce  sans  être 

locri  esse.  tenu  de  la  perte.  Ce  qui  doit  s'entendre 

toutefois  en  ce  sens  que ,  s'il  y  a  eu  bé- 
néfice dans  quelque  afbire  et  perte  dans 
une  autre,  compensation  faite,  le  reli- 
quat seal  comptera  pour  bénéfice. 

1 532.  n  résulte  de  ce  paragraphe ,  et  après  controverse  entre 
les  jurisconsultes  romains,  que  les  contractants  peuvent  convenir 
de  parts  autres  dans  la  perte  que  dans  le  gain  ;  ou  môme  convenir 
que  Tun  ou  quelques-uns  d^eux  participeront  au  gain  sans  parti- 

dub.  7.  g  t.  f.  Gai.  -.  36. 1 .  Ad.  S,  C.  TrtbeU,  23.  f.  JuUan.  —  39.  S.  Dt  damn. 
infeci'  15.  g  18;  et  40.  g  4.  f.  UIp.  —  46.  8.  />e  iolut.  et  Uber.  5.  g  %.  t.  Ulp* 
(i;  DiG.  17.  %.  Pro  iocio.  29.  pr.  f.  Ulp. 
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dper  à  la  perte.  —  Hais  la  société  dans  laquelle  un  des  associés 
serait  exclu  de  toute  part  aux  bénéfices  serait  nulle.  Ce  serait 
la  société  du  lion  avec  les  autres  animaux  de  la  fable  :  aussi 
les  jurisconsultes  romains  la  nommaient  -  ils  société  léonine 
(Uonina)  (1). 

ID.  Illud  expeditam  ett,  si  in  ont  S.  U  est  évident  qae  si  la  oonveatios 

caosa  pan  faerit  ezpressa,  veluti  in  solo  n'a  exprimé  que  la  part  dans  mi  seul 

locro  vel  in  solo  dainno,  in  altéra  vero  intérêt,  par  exemple  dans  le  gain  ov 

omisse,  in  co  qaoque  qnod  prstennis-  dans  la  perte  sealement,  la  part  daos 

■fim  est,  eamdem  partem  servari.  l'intérêt  omis  est  la  même. 

1533.  Les  contractants,  au  lieu  de  fixer  eux-mêmes  les  parts, 

Sourraient  remettre  cette  fixation  à  Tarbitrage  d*un  tiers  ;  et  la 
écision  de  ce  tiers  serait  suivie  ^  à  moins  qu  elle  ne  fût  manifes- 
tement contraire  à  Téquité  (2). 

1534.  La  société  est  un  contrat  complexe,  qui  contient  forcé- 
ment entre  les  associés  une  sorte  de  mandat ,  d  autorisation  tacite 
de  gérer,  les  uns  pour  les  autres,  les  biens  et  les  intérêts  mis  en 
commun;  et  même  la  nécessité  d'un  mandat  exprès,  lorsquU 
s*agît  de  sortir  de  la  limite  des  actes  de  pure  administration ,  ou 
de  confier  la  gestion  à  Tun  ou  à  quelques-uns  des  associés  excla- 
sivement.  Les  principes  du  droit  romain  sur  le  mandat,  et,  en 
général ,  sur  tout  ce  qui  concerne  la  représentation  d'une  personne 
par  une  autre  dans  les  actes  juridiques ,  exercent  ici  leur  influence  ; 
et  il  faut  distinguer  soigneusement  la  conséquence  des  actes,  i 
regard  des  associés,  soit  entre  eux,  soit  dans  leurs  rapports  avec 
les  tiers. 

1535.  1*  A  l'égard  des  associés  entre  eux  :  celui  qui  a  gère,  en 
un  point  quelconque,  pour  la  société,  a  contre  chacun  des  autres, 
proportionnellement  à  la  part  de  chacun,  droit  de  se  faire  indem- 
niser des  dépenses^  des  obligations,  et,  en  général,  de  lootes 
pertes  personnelles  encourues  par  lui  pour  la  société  (3).  De  son 
côté  il  est  tenu  envers  chacun  de  ses  associés  de  rendre  compte, 
de  communiquer  à  chacun,  selon  sa  part,  le  profit  obtenu,  et  de 
restituer,  avec  intérêts,  ce  qu*il  aurait  employé  à  son  profit  ou  ce 
qu'il  serait  en  demeure  de  rapporter  (4).  Les  uns  et  les  autres 
sont  responsables  entre  eux  non-seulement  du  dol,  mais  aussi 
de  leurs  fautes  :  toutefois  la  faute  (culpa,  desidia,  negligentia) 
ne  s'appréciera  pas ,  à  leur  égard ,  sur  l'exactitude  et  les  soins  du 
père  ae  famille  le  plus  diligent;  mais  sur  leur  diligence  person- 
nelle, dans  leurs  propres  afiaires,  ainsi  que  nous  rexpli<|ae  le 
dernier  paragraphe  de  notre  titre,  emprunté  à  Gaius  (5) 

(1)  Die.  17.  S.  Pro  soeh.  f».  Ht  ei%.  t.  Ulp.;  et  30  f .  Paol.  —  (2)  JSîdL 
6.  f.  Pomp.;  et  76  à  80.  £  Procal.  et  Paul.  —  (3)  Ibid,  5nr,  S8  et  38  i 
Ptal.;  n.  SS  4.  iSet  15.  r.  Ulp.;  00.  g  1.  Pomp.;  01  f.  Ulp:  05.  J  13  et  67. 

KeUt.  f.  Ptol.  —  (4)  010. 17.  t.  Pro  toeio.  ti  et  5t.  f.  Ulp.;  74.  f.  Pan!. 
.  pr.  f.  PMnp.;  et  SS.  1.  De  usur.  1.  g  1.  f.  Pàpin.  Voyei  pourtant  :  Dig    k, 
A.  07.  f.  Paul.  —  (5)  Di«.  17.  t.  Pro  iodo.  6t.  JS 1. 1  et  3.  f.  Ulp.;  1%.  f. 
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1538.  2*  A  regard  des  associés  dans  lears  rapports  avec  les 
tiers ,  le  principe  romain  qne  les  obligations  ne  peuvent  se  con» 
tracter,  ni  activement  ni  passivement,  par  l'intermédiaire  d'autrui^ 
que  la  créance  et  l'obligation  n'existent  qu'entre  ceux-là  mêmes  qui 
i>nt  été  parties  au  contrat  qui  les  a  fait  naître,  ce  principe  reçoit 
son  application  dans  la  société.  Ainsi,  en  règle  stricte  :  d'une  part, 
l'associé  qui  a  contracté  avec  un  étranger  a  seul  contre  celui-ci 
les  droits  et  les  actions  résultants  du  contrat,  et  réciproquement, 
l'étranger  n'a  d'action  que  contre  lui.  Cette  règle  ne  Uécbit,  et 
l'on  ne  donne  action,  soit  aux  associés  contre  le  tiers,  soit  au  tiers 
contre  les  associés,  que  selon  les  modîGcations  communes  appor- 
tées par  la  jurisprudence  et  par  le  droit  prétorien  au  droit  rigou- 
reux. Par  exemple  :  pour  les  associés  s'ils  ne  peuvent  sauver 
leurs  intérêts  qu'en  agissant  eux-mêmes  contre  le  tiers  (1);  ou, 
pour  le  tiers,  si  la  chose  a  tourné  au  profit  des  associés  (2),  si 
celai  qui  a  géré  peut  être  considéré  comme  leur  préposé  (institar 
on  eœercitor)  (3),  et  en  gtoéral  dans  tons  les  cas  où  des  actions 
ailles  ou  prétoriennes  sont  accordées  en  semblables  circonstances. 

1537.  Du  reste,  le  contrat  de  société  n'existe  qu'entre  ceux 
qui  Font  formé.  Si  donc  l'un  des  associés  se  substitue  ou  s'associe- 
un  tiers,  c'est  affaire  seulement  de  lui  à  ce  tiers,  à  laquelle  ils^ 
pourvoiront  entre  eux  par  les  moyens  ordinaires ,  soit  du  contrat 
qu'ils  auront  fait,  soit  ae  la  cession  d^actions  ;  mais  qui  ne  produit 
pas  de  lien  pour  les  autres  associés  :  car,  comme  dit  lllpien^ 
ft  Socii  mei  socius,  meus  socius  non  est  (4).  * 

1538.  Le  contrat  de  société  peut  recevoir  diverses  modalités  r 
il  pent  être  formé  sans  limitation  de  terme,  ou  bien  jusqu'à  un 
certain  temps,  on  à  partir  d'un  certain  temps,  ou  même  sana 
condition  :  «  Societas  coiri  potest  vel  in  perpetKum,  id  est,  dum 
vivant,  vel  ad  tempus;  vel  ex  tempore,  vel  sub  conditione,  «  dit 
I/lpien  (5).  Mais  il  n'y  a  pas  de  société  étemelle  :  a  Nulla  societatis 
in  aetemam  coitio  est,  «  selon  les  expressions  de  Paul  (6)  :  en  co 
sens  qu'indépendamment  d'une  multitode  de  causes  qui  peuvent  la 
dissoodre ,  nul  des  associés  ne  peut  être  forcé  d'y  rester  malgré  luit 
«  In  commnnione  vel  societate  nemo  compellitur  invitus  detineri  ;  v 
et  que  toute  clause  contraire  est  non  avenue (7).  En  effet,  la  nature 
de  ce  contrat  exige  un  commun  accord,  une  bonne  intelligence 

(i)  Di«.  14.  .8.  I>€  msHt.  oef.  i.  f.  Ulp.;  et  %.  t  Gai.  —  (S)  Dio.  17.  S, 
PfV  soeio,  8S.  f .  Papin.  •  Jore  locietat»  per  fodmn  «re  alieao  socius  non 
obligator  :  nisi  in  commonem  arcam  pecania  versas  sint.  >  —  (3)  Ci-dessous, 
Uv.  4.  tit.  7.  Quod  eam  eo  contractum  est.  —  Dig.  14.  i.  De  exeràtoria 
aetkme;  et  i4.  8.  De  hutUoria  actiane.  —  (4)  Dio.  17.  t.  Pro  soeio,  19  à  S3. 
I.  Ulp.  et  Gai.  —  (5)  Dig.  17.  2.  Pro  soch.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Justinien,  dans 
k  const.  H,  an  God.  (4.  37.  Pro  sodo)^  nous  présente  comme  ayant  fait  doute 
ches  les  anciens  la  question  de  savoir  si  une  société  pourrait  être  formée  sous 
Gondiftioii  ;  et  il  la  résout  affirmativement.  —  (8)  Dig.  17.  S.  Pro  soeio.  70.  f. 

p^l.  (7)  CoD.  8.  87.  Comm,  dkid.  5.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Di<k 

iT.  %,  Pro  soeio.  14.  f.  Ulp. 
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Î permanente  entre  les  associés;  dès  que  cet  accord  cesse  d'exister, 
ût-ce  chez  un  seul,  il  peut  se  retirer  et  dissoudre  ainsi  la  société: 
sauf  sa  responsabilité  s*il  le  fait  franduleusement  ou  sans  néces- 
sité, à  une  époque  préjudiciable  pour  les  autres. 

1339.  Les  causes  de  dissolution  de  la  société  sont  ainsi  résumées 
laconiquement  par  Ulpien  :  «  Societas  solvitur  ex  personis,  ex 
rébus  ^  ex  voluntate,  ex  actione.  Ideoque  sive  homines,  sive  res, 
sive  voluntas,  sive  actio  interierit,  distrahi  videtur  societas  (1).  » 
—  Ex  personU,  si  Tun  des  associés  est  mort,  ou  réputé  tel  dans 
la  cité  par  la  grande  ou  la  moyenne  diminution  de  tète,  ou  par 
toute  autre  cause.  —  Ex  rébus  :  lorsque  la  chose  ou  Topération 
qui  fait  l'objet  de  la  société  a  péri,  n^est  plus  dans  le  commerce, 
ou  est  terminée.  —  Ex  voluntate  :  lorsque  Tun  des  associés 
renonce  (renuntiare)  à  la  société.  —  Ex  actione  :  lorsque,  soit 

Sar  stipulation,  soit  par  Inorganisation  d*une  instance  dans  le  bat 
e  dissoudre  la  société,  il  s  opère  une  novation  (2).  —  Ajoatez 
€X  tempore,  lorsque  le  temps  pour  lequel  la  société  a  été  formée 
est  expiré  :  en  ce  sens  qu^alors  chaque  associé  est  libre  de  se 
retirer,  sans  aucune  responsabilité  pour  sa  retraite,  car  il  ne  fait 

Îu'user  de  son  droit  (3).  —  Les  cinq  paragraphes  qui  suivent 
éveloppent  ces  divers  modes  de  dissolution. 

IV.  If aoet  Aotem  societas  qooosqne  4.  La  société  dure  Umt  que  les  aiso* 
ilonec  in  eodem  consensu  perseverave-  dès  persévèrent  dans  le  même  accord: 
rint  ;  at  cum  alîquis  renuntiaverit  so-  mais  dès  que  l'on  d'eux  a  renoncé  à  la 
cietati,  solvitur  societas.  Sed  plane  si  société,  efle  est  dissoute.  Si,  toateCbis, 
quis  callide  in  hoc  renuntiaverit  socie-  il  a  fait  cette  renonciation  de  nuuivaise 
fatî ,  ut  obveniens  aliquod  luerum  solus  foi,  pour  profiter  seul  d*un  bénéGce  qui 
kabeat  :  veluti  si  totorum  bonorum  so-  lui  advient  :  par  exemple ,  si ,  associé 
ciuii,  cum  ab  aliqno  hères  esset  relictus,  pour  tous  les  biens ,  il  renonce  à  la  so- 
in hoc  renuntiaverit  societati  ut  hère-  ciété  pour  avoir  seul  le  produit  d'uBe 
dilatcm  solus  Incrifaceret ,  cogitur  hoc  hérédité  qui  lui  est  kissée,  il  serm  con- 
Ricrum  communicare.  Si  quid  vero  traint  de  rendre  conmiun  ce  profit.  Vais 
aiittd  lucrifaciat  quod  non  capta verit,  s*il  lui  arrive  Quelque  antre  gain  qail 
ad  ipsum  solom  pertinet.  Ei  vero  coi  n'a  pas  rechercoé  dans  sa  renoncimtÛHi, 
renuntiatum  est,  quidquid  onmino  post  il  en  profitera  seul.  Quant  à  oeini  à  <{ai 
renunliatam  societatem  adquiritur,  soli  la  renonciation  a  été  donnée,  toat  ce 
eonceditur.  qui  lui  advient  postérieurement  est  ac- 
quis à  lui  seul. 

1540.  L*acte  par  lequel  on  associé  notifie  à  ses  associés  qa^il 
se  retire  de  la  société  se  nomme  renuntiatio  (\).  —  Le  texte  nous 
donne  un  exemple  de  la  renonciation  frauduleuse  :  c*est-à-dire 
de  celle  qui  est  faite  callide,  dolo  malo.  Il  faut  y  assimiler  la 
renonciation  intempestive ^  c'est-à-dire  celle  qui  est  faite,  sans 
nécessité,  soit  à  un  moment  où  elle  est  préjudiciable  à  la  société  : 


(1)  DiG.  Ib,  63.  S  10.  f.  Ulp.  Voir  aussi  64.  f.  Callistrat.;  65.  f.  Paul.;  et  4. 
t  i.  f.  Modcstin.  —  (2)  Di6.  17.  2.  Pro  socio.  65.  pr.  f.  Paul.  —  Rapprocfaar 
Gai.  Corn.  3.  $  180.  —  (3)  lèid.  65.  S  6.  f.  Paul.;  combiné  avec  le  J  10.  — 
(4)  DiG.  17.  %  Pro  socio.  4.  g  1.  f.  Modestin.;  18.  f.  Pompon.;  63.  in  fine.  dp. 
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«  eo  tempore  quo  interfuie  socHs  non  dirhni  sodetatem,  »  soif 
avant  Tépoqae  convenue,  dans  le  cas  où  la  société  a  été  faite  à 
terme.  Paul  résume  les  effets  d'une  renonciation,  tant  frauduleuse 
qu'intempestive,  en  disant,  d'après  Cassîus,  que  celui  qui  fail 
une  telle  renonciation  libère  ses  associés  envers  soi,  sans  se  libérer 
envers  eux  :  «  Socium  a  se,  non  se  a  socio  Uberat  (1).  » 

T.Solvitnrtdhnesocietasetiammorte  S.  La  todëtése  dittoat  encore  par 
soen;  qaia  qui  societatem  contrahit,  la  mort  d'un  associé,  parce  que  celui 
certain  persooam  sîbi  elegît.  Sed  etsi  qui  contracte  une  société  ne  se  lie  qu'à 
consenso  plnrium  societas  contracta  sit,  ia  personne  de  son  choîi.  Et  même  s'il 
moHe  nnius  socii  solvitur,  etsi  plores  y  a  plus  de  deux  associés,  la  mort  d*um 
supersint;  nisi  in  eoeunda  sodetate  ali-  seul  dissont  la  société,  bien  que  pln- 
ter  convenerit«  sieurs  survivent;  à  moins  que,  dans  la 

contrat,  Ton  ne  soit  convenu  du  con- 
traire. 

1541 .  Consentir  à  former  une  société  avec  plusieurs  personnes 
réunies,  ce  n'est  pas  consentir  à  la  former  avec  une  ou  quelques- 
unes  de  ces  personnes  séparément.  En  conséquence  la  retraite  oa 
la  mort  d'un  seul  des  associés  dissout  la  société.  A  moins,  toute- 
fois, qu'on  ne  fut  convenu  du  contraire  dans  le  contrat  de  société 
(nisi  in  eoeunda  societate  aliter  eonvenerit)  :  c'est-à-dire  à  moins 
qu'on  ne  fut  convenu  que  la  société  continuerait  entre  les  associés 
restants  :  car  alors  il  y  aurait  eu  manifestation  et  concours  de 
volonté  sur  ce  point,  et  il  commencerait,  à  vrai  dire,  une  société 
nouvelle  (2).  Mais  on  ne  pourrait  valablement  convenir  par  avance 
que  la  société  continuera  avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé  : 
a  nec  ab  initio  pacisei  possumus ,  ut  hères  (  etiam  )  succédai 
societati;  «  parce  oue  la  nature  de  la  société  répugne  à  ce  qu'on 
se  lie  par  un  pareil  contrat  avec  des  personnes  incertaines  (3). 
Les  héritiers  succèdent  seulement  aux  droits  actifs  ou  passifs  déjà 
acquis  dans  la  société,  au  moment  de  la  mort  de  leur  auteur  (4). 

n  y  avait,  à  cet  égard,  une  double  exception  en  faveur  de  la 
société  formée  pour  la  ferme  des  impôts  (societas  vectigalis)  -: 
en  ce  que  1*  les  héritiers  participaient ,  en  profit  ou  en  perte ,  aa 
résultat  des  opérations  même  postérieures  au  décès  de  leur  auteur; 
2*  en  ce  qu'il  pouvait  être  valablement  convenu  d'avance  que  la 
société  continuerait  avec  eux  (5). 

^Wl.  Item  si  alicujus  rei  contracta  so-  •.  Si  Tassociation  a  été  formée  pour 
cietas  sit,  et  finis  negotio  impositus  est,  une  seule  afTaîre,  la  mise  à  fin  de  cette 
finitur  societas.  affaire  finît  aussi  la  société. 

^11.  Publicatione  quoque  dbtrahl  9.  11  est  évident  que  la  société  est 
societatem  manîfestum  est,  sciiicet  si  dissoute  encore  par  la  confiscation  : 
uniTersa  bona  socii  publicentnr.  Nam   bien  entendu  par  celle  qui  comprend 

I  ,  Il  Mil ^ 

(1)  Bid,  65.  SS  3  à  7.  —  (S)  IMd.  fiS.  g  9.  f.  Paul.  —  (3)  lUd.  59.  f.  Pomp.; 
85.  f.  Ulp.  —  (4)  Ifnd.  85  et  53.  g  8.  f.  Ulp.  ^  (5)  Ibid.  59.  f.  Pompa 
et  l»3.  S  8.  f.  Ulp. 
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cum  in  ejus  locum  aliiu  succedit,  pro   F  uni  vénalité  des  biens  d'un  associé, 
mortno  habetur.  Car  cet  associé ,  puisqu'il  est  remplacé 

par  un  sncceisenr,  est  réputé  mort. 

ITIII.  Item  si  quis  ex  sociis  mole  de-       S.  De  même ,  si  l'un  des  issociéi, 

biti  prsgravatus  bonis  suis  cessent,  et  succombant  à  la  cbarge  de  ses  dettes, 

ideo  proptcr  publica  ant  privata  débita  fait  cession  de  biens,  et  qu*en  consé- 

substantia  ejus  veneat ,  solvitur  socie-  quence  son  avoir  soit  vendu  pour  sstis- 

tas.  Sed  boc  casu ,  si  adbnc  consentiant  nire  aux  créances  publiques  on  privées, 

in  sodetatem ,  nova  videtur  incipere  si  les  mêmes  personnes  s'accordent  eo* 

«ocietas.  /  core  à  être  en  association ,  il  ocomienos 

comme  une  nouvelle  société. 

1542.  Nous  savons  que  la  personne  juridique  d*un  citoyen 
Tomain  pouvait  être  détruite  en  son  individu ,  et  transportée  à  un 
successeur,  non -seulement  par  suite  de  sa  mort,  mais  même 
de  son  vivant.  Tel  était  TeUet  de  la  grande  et  de  la  moyenne 
diminution  de  tête,  ou  de  la  confiscation  universelle  des  biens 
ipublicatio)  qui  en  était  la  suite  (1),  et  qui  donnait  au  condamné 
le  fisc  pour  successeur.  Tel  était  aussi  jadis  l'efiet  de  ces  ventes 
en  masse  des  biens,  qui  étaient  faites  à  la  poursuite  et  au  profit 
soit  du  trésor  public  (sectio  bonorum),  soit  des  particuliers  (emplio 
bonorum);  la  première  contre  le  condamné  criminellement  à 
une  peine  emportant  confiscation  (damnatuê  ei  proscripius)  ;  la 
seconde,  que  nous  avons  déjà  décrite  (ci-dess. ,  n**  1158  et  suiv.), 
contre  le  débiteur  qui  avait  pris  frauduleusement  la  fuite,  ou  qui, 
condamné  par  sentence,  ne  s*était  pas  exécuté  dans  le  délai 

Î prescrit,  ou  même  contre  celui  qui,  en  vertu  de  la  loi  Julia,  avait 
ait  cession  de  ses  biens  (eessio  bonorum)  et  dans  quelques 
autres  cas  (2).  Ces  sortes  de  ventes,  de  même  que  la  conBscation 
universelle,  opéraient  une  succession  :  on  pouvait  dire  que  la 
personne  juridique  de  l'associé  avait  péri  en  lui  et  avait  passé  à 
un  tiers;  en  conséquence,  la  société  était  dissoute,  ex  persona. 
Les  Instituts  de  Gaius  les  énumèrent  au  nombre  des  causes  de 
dissolution  (3).  Mais  on  remarquera  qu*à  Tépoque  de  Justinien, 
où  ces  ventes  du  patrimoine  en  bloc  ont  cessé,  notre  texte  ne 
nous  parle  plus  que  de  la  confiscation  (publicatio)  ^  ou  de  la 
cession  des  biens  [ni  bonii  suis  cesserit).  Ce  n*est  plus  comme 
détruisant  la  personne  de  Tassodé,  mais  seulement  comme  loi 
enlevant  toute  sa  fortune,  que  la  vente  des  biens  dissont  la  société: 
4k  dissociamur  renuntiatione,  morte  ^  capitis  minutione,  et  eges- 
tate^  *  selon  Modestinus  (4). 

1543.  Dans  ces  divers  cas,  la  société  peut  se  renouveler  par 
un  nouveau  concours  de  volontés  (si  adkuc  consentiant) ,  non- 
seulement  entre  les  associés  restants,  mais  même  entre  ceux-ci 

(1)  DiG.  kS,  20.  De  bonis  damn,  1.  pr.  f.  Gallistrat.  —  (%)  Voir  ci-dessns, 
Bf»  1161  et  sulv.  —  CicéRON.  Verr.  1.  gg  20  et  23.  —  Ascomus.  Ad  Cicer.  Verr. 
SS  20  et  23.  —  TiT.-Liv.  38.  60.  —  (3)  Gai.  Goro.  3.  JS  i53  et  154.  — 
(4)  UiG.  17.  2.  Pro  soch.  4.  $  1  C.  Modest.  —  63.  g  10.  f.  Ulp.;  65.  $5  i 
«t  12.  f.  Paul. 
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et  Tassocié  dont  tous  les  biens  ont  été  conGsqués  oa  cédés  aux 
créanciers.  Cest  une  nouvelle  société  qui  se  forme,  dans  laquelle 
ce  dernier  est  admis  pour  son  travail  ou  son  industrie.  Cela  est 
vrai,  même  pour  la  moyenne  diminution  de  tête  (1),  la  société,  con- 
trat du  droit  des  gens,  pouvant  se  contracter  avec  des  étrangers. 

ACTIONS   BELÂTIVES  A  LA   SOCIÉTÉ. 

1544.  L*action  produite  par  le  contrat  de  société  est  Faction 
ffo  socio,  action  de  bonne  foi  {bonœjidei),  qui  nait  directement 
et  immédiatement  de  la  convention,  et  qai  se  donne  à  chacun  des 
associés  contre  chacun  des  antres,  pour  la  poursuite  de  leurs 
obligations  respectives.  Ainsi,  Texécution  de  toutes  les  obligations 
résultant  ex  œquo  et  bono,  tant  du  contrat  que  de  ses  pactes 
accessoires,  se  poursuit  par  l'action  pro  socio.  Faire  réaliser  par 
chacun  de  ses  associés  la  mise  qu*il  s*est  obligé  d'apporter;  se  faire 
indenmiserparsesassociés,  chacunselon  sa  part,  des  dépenses  qu'on 
a  faîtes,  des  dommages  qu'on  a  éprouvés  on  des  obligations  qu'on  a 
contractées  pour  la  société  ;  se  faire  rendre  compte  par  eux  et  com- 
muniquer, proportionnellement  à  la  part  qu'on  y  a,  les  profits  de 
toute  nature  qu'ils  ont  tirés  de  la  chose  commune,  avec  intérêts, 
s'il  y  a  lieu;  faire  réparer  le  dommage  occasionné  par  leur  dol, 
par  leur  faute,  par  leur  retraite  frauduleuse  ou  intempestive  ;  enfin 
même,  faire  dissoudre  la  société  (2)  :  tout  cela  peut  faire  l'objet 
de  l'action  pro  socio.  Il  faut  remarquer  que  ce  n'est  pas  an  nom 
d'un  être  moral,  la  société,  ni  contre  cet  être  moral,  qu'on  agit 
par  cette  action;  mais  bien  en  son  propre  nom,  et  contre  chacun 
de  ses  associés,  individuellement  :  si  ce  n'est  dans  la  socieias 
vectiffolis,  qui  constitue  un  être  moral  (corpus)  (3). 

1545.  Nous  rapporterons  ici,  en  ce  qui  concerne  la  prestation 
des  fautes,  le  paragraphe  suivant  de  notre  texte. 

IX.  Socins  socio  utrom  eo  nomine  9,  L'associé  est-il  tena  envers  soi 
tantiim  teneatnr  pro  socio  tetîone ,  si  coassocié,  par  Taction  pro  soch,  du  dol 
qoîd  dolo  commiserit,  slcot  is  qui  de-  seulement,  comme  le  dépositaire,  on 
poni  apad  se  passas  est;  an  etîam  cal-  même  de  la  faute,  c'est-à-dire  de  son 
ps,  îd  est  desidie  atque  negligentiœ  incurie  et  de  sa  négligence?  Gela  a  été 
Domine,  qussitum  est?  Prévalait  tamen  mis  en  question.  Cependant  il  a  prévain 
etiam  calpse  nomine  teneri  eum.  Culpa  qu'il  sera  tenu  même  de  sa  faute.  Mais 
autem  non  ad  ezactisflîmam  diligentiam  cette  fante  ne  doit  pas  être  mesurée  sar 
dirigenda  est.  Sufficit  enim  talem  dili-  la  diligence  la  plus  eiacte.  Il  suffit,  ea 
gentiam  in  communibas  rébus  adhibere  effet ,  que  Fassocié  apporte  aux  choses 
socîuni ,  qualem  suis  rébus  adhibere  de  la  société  tout  le  soin  qu'il  apporte 
solet.  Nam  qui  parum  diligentem  so-  habituellement  à  ses  propres  aÔairet. 
ciom  sibi  adsumit,  de  se  queri,  hoc  est,  Car  celui  qui  s'est  donne  un  associé 
aibi  imputare  débet.  peu  diligent  doit  s'en  prendre  à  soi- 

même. 

1 546.  L*action  pro  socio  a  deux  caractères  particuliers  à  noter, 


(1)  Gai.  Com.  3.  §j  153  et  154.  —  (2)  Dig.  17.  %.  Pro  socio.  65.  pr  f.  Paul. 
—  (3)  Dig.  1.  3.  4.  f.  Gaius. 
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qui  nons  montrent  sous  quel  point  de  vue  moral  les  jurisconsultes 
romains  avaient  considéré  le  lien  formé  entre  associés.  Partant 
de  ce  principe  que  ce  lien  établit  comme  une  sorte  de  fraternité 
«  cum  societasjus  quodammodo  fratemitatis  in  se  habeatt,  ils 
avaient  décidé  que  les  associés  ne  peuvent  être  condamnés  les  uw 
envers  les  autres  que  chacun  jusqu'à  concurrence  de  ses  moyeDs: 
«  in  quantum  facere  potest  (1).  »  C*est  ce  qu*on  nomme  le 
bénéfice  de  compétence.  Et  d*un  autre  côté,  Tédit  du  préteur 
avait  mis  au  nombre  des  personnes  notées  d'infamie  l'associé  qoi, 
poursuivi  par  l'action  pro  socio,  aurait  été  condamné  :  «  g»t  pro 
socio  damnatus  erit  (2).  » 

1547.  Outre  l'action  pro  socio,  les  associés  peavent  atoir 
encore  les  uns  contre  les  autres  l'action  e&mmuni  dividundo.  D 
importe  beaucoup  de  ne  pas  confondre  entre  elles  ces  deux  actions. 
L'action  pro  soeio  a  pour  but  d'obtenir  de  son  coassocié  l'exécor 
tion  des  obligations  que  la  société  lui  impose  ;  l'action  eommmi 
dividundo  a  pour  but  de  faire  partager  la  chose  commune.  La 
première  concerne  toutes  les  prestations  personnelles  quelconque» 
auxquelles  les  associés  sont  tenus  :  qu'il  s'agisse  de  choses  corpo- 
relles ou  incorporelles,  de  créances  (nomim)  ou  de  faits;  et  elle 
tend  à  obtenir  condamnation.  La  seconde  tend,  comme  point 
essentiel  et  principal,  à  obtenir  l'adjudication,  c*est-à-dire  l'attri- 
bution à  chaque  associé,  par  sentence  du  juge,  de  la  propriété 
exclusive  du  lot  qui  lui  est  dévolu.  Aussi  Paul  a-t-il  raison  dédire 
que  l'action  communi  dividundo,  malgré  l'existence  de  raction 
pro  sodo,  était  indispensable,  a  Communi  dividundo  jndician 
ideo  necessarium  fuit,  quod  pro  socio  actio  magis  ad  personales 
invicem  prsBstationes  pertinet,  quam  ad  communium  rerumdivi- 
sionem  (3).  »  En  résumé  :  l'action  pro  socio  fait  exécuter  le 
contrat  de  société;  l'action  comtnunt  dividundo  fait  cesser  la 
communion ,  du  moins  quant  à  la  chose  partagée. 

1548.  Remarquons  bien,  néanmoins,  que  l'action  commum 
dividundo  peut  être  intentée  non-seulement  à  la  fin  de  la  société, 

Sour  faire  partager  la  masse  des  choses  commupes  ;  mais  même 
urant  la  société,  pour  faire  partager  un  seul  objet  ou  quelques 
objets  en  particulier,  si  le  contrat  est  tel  qu'un  pareil  partage 
doive  avoir  lieu.  —  Remarquons  encore  que  dans  l'action  com- 
muni dividundo,  quoique  la  mission  principale  du  juge  soit  de 


mJ^}  ÎÎ'.®'  ^^'  *•  ^^  '^^'  ^'  ?^'  «*  ^i  i  «i  3.  fr.  Ulp.  —  W.  i.  De  rejudk 
10.  f.  UIp.  —  (î)  DiG.  3.  2.  Qut  not  in/am,  i.  f.  Jalian.,  où  se  trtmve  le  teite 
de  I  édit;  et  fl.  J 6.  f.  llp.  —  Gai.  Com.  4.  J  182;  et  ci-dessous,  liv.  4  titld 
^  '  ■"  r^  ^^^  ^^'  ^'  ^«^w»»-  divid,  1.  f.  Paul.  Voir  aussi  Drc.  17.  8.  Pro 
soew.  43.  f.  Ulp.  «  Pro  socio  actîo...  et  nomioum  rationem  habet,  et  adjoiK- 
catiooem  non  admiltit.  t  Les  créances  (nomina)  ne  comportent  pas  adjodicattoa; 
en  conséquence,  elles  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  action  communi  dwidwdo^ 
Mais  par  l'action  pro  socio,  les  assocîi^s  obtiendront,  les  uns  des  autres,  à  ce 
anjet,  reddition  de  compte  et  cession  de  leur  part  d'acUon. 
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faire  adjudication,  il  doit,  en  outre,  tenir  compte  des  indemnités 
que  les  associés  pourraient  se  devoir,  pour  une  cause  quelconque, 
ao  sujet  de  la  chose  partagée,  et  qu'il  a  le  pouvoir  de  prononcer 

Sour  cela  des  condamnations.  —  Enfin ,  en  conséquence  de  ces 
eux  observations,  posons  ce  principe  :  que  Faction  pro  socio  et 
Faction  comnmni  dtvidundo  peuvent  exister  cumulativement  sans 
se  détruire  Tune  par  Tautre;  de  telle  manière,  toutefois,  que, 
dans  les  points  qui  leur  sont  communs,  nul  n'obtienne  par  Tune 
de  ces  deux  actions  ce  qu'il  a  déjà  obtenu  par  l'autre  (1). 

1549.  Si  les  actes  commis  par  l'un  des  associés  dans  la  chose 
commune  étaient  de  nature  à  donner  naissance  à  des  actions  par- 
ticulières, par  exemple,  s'ils  constituaient  des  délits,  comme  un 
¥ol ,  un  rapt ,  un  dommaae  injustement  causé ,  les  associés 
auraient,  indépendamment  de  l'action /iro  socio,  les  actions  résul- 
tant de  ces  faits  :  par  exemple,  Faction /iir/f>  vibonorum  rapt(h 
mm,  ïegi$  AauUtœ,  et  autres  :  toujours  de  manière  à  ne  pas 
obtenir  denx  lois  la  môme  chose  (2).  Enfin  nous  en  dirons  autant 
des  actions  naissant  de  la  stipulation,  si  les  associés  avaient  revêtu 
de  cette  forme  quelques-uns  de  leurs  engagements  (3). 

TITULUS  XXVI.  TITRE  XXVI. 

M  MâSDITO.  DU  MâSDftT  (4). 

1550.  Nous  connaissons  déjà  ce  principe  saillant  du  strict 
droit  civil  des  Romains  :  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter 
par  un  autre  dans  les  actes  du  droit,  si  ce  n'est  par  les  individus 
soumis  à  sa  puissance,  qui  n'ont  qu'une  seule  et  même  personne 
avec  lui.  Nous  Favons  dit  à  l'occasion  de  la  tutelle  (tom.  II» 
n*  234),  de  Facquisition  des  droiU  réels  (tom.  II,  n«*608  et  630), 
et  de  la  formation  des  obligations  (ci-dess.,  n*  1336).  Chacun 
peut  seul ,  pour  soi-même ,  agir  dans  les  actes  juridiques ,  con- 
tracter, acquérir;  et  le  droit  créé,  actif  ou  passif,  est  constitué 
seulement  en  la  personne  de  ceux  qui  ont  agi.  Tel  est  le  principe 
rigoureux ,  sauf  les  adoucissements  graduels  qui  y  ont  été  apportés. 
Ce  principe  ne  doit  pas  être  perdu  de  vue  dans  la  théorie  du 
mandat;  c'est  sur  lui  que  repose  la  notion  exacte  de  ce  contrat 
chez  les  Romains. 

1551.  En  effet,  mal^é  la  rigueur  du  principe,  à  part  quelques 
actes  éminemment  civns,  tels  que  les  actions  de  la  loi  et  tous 
leurs  dérivés,  la  mancipation  et  tous  ses  dérivés,  le  testament,  la 
crétion  ou  Fadition  d'hérédité ,  dans  lesquels  chaque  citoyen  fut 

(1)  Sur  toot  ces  pointi,  conférei  :  Dis.  17.  %,  Pro  soda.  31  et  3t.  f.  U^p.S 
3S.  s  i.  f.  Paol.;  W.  f.  Ulp.  —  et  Dis.  10.  3.  Corn,  dioid.  1.  f.  Paul.;  %,  L 
Gai.,  et  3.  f.  Ulp.  —  («)  Dio.  17.  %.  Pro  sodo,  45  à  51.  f.  Ulp.  et  Ptul.  -. 
(3)  md.  41  et  W.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  Corom.  3.  JS  155  et  suiv.  —  Paol. 
SmA.  %.  15.  De  mandatis.  —  D».  17.  1  ;  et  Cod.  4.  35.  àfandaii  vel  conira. 
—  Dk.  3.  3.  De  procuraioribut  ei  defauoriius,  —  Dw.  46.  1;  et  Cod.  8.  41, 
09jkU^ui9oniutei 
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toajoars  obligé  d^agir  lai-mème ,  nous  savons  qu*il  fat  admis  qae 
les  autres  actes ,  contrats  ou  opérations ,  surtout  ceux  du  droit  des 
gens ,  pourraient  être  faits  par  des  tiers ,  pour  le  compte  d^aatroi. 
Non  pas  que  ce  tiers  représente  la  personne  pour  le  compte  de 
laquelle  il  agit  .  c*est  en  son  propre  nom  qu'il  traite;  c'est  lai 
personnellement  qui  s'engage  et  envers  qui  les  contractants  s'en- 
gagent; c'est  à  lui  que  le  droit,  actif  ou  passif,  est  acquis.  Hais 
à  raide  d'actions  de  compte  réciproques ,  d'actions  utiles  et  de 
divers  autres  moyens  indirects,  le  résultat  de  l'opération  doit 
être  reporté,  en  définitive,  à  celui  pour  le  compte  de  qui  il  a  m 
(voir  t.  n,  n*  234).  Il  ne  se  passe  pas  autre  chose  en  suite  du 
mandat.  Que  deux  personnes  soient  convenues  que  l'une  d'elles 
agira  ainsi  en  son  propre  nom,  gratuitement,  pour  le  compte  de 
l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  affaires  déterminées ,  ou  même 
dans  toutes  les  affiiires  en  général  :  cette  convention  est  ce  que  les 
Romains  appellent  mandatum;  celui  qui  se  charge  d'agir  pour 
le  compte  d' autrui  se  nomme  procurator  (de  curare  pro),  et 
quelquefois  mandatarius  :  en  français,  mandataire  oa  procureur; 
celui  qui  l'en  charge,  tnandans,  et  quelquefois  mando/or  ;  en 
français ,  mandant.  Il  résulte  de  tout  ce  qui  précède  que  le  msD- 
dataire  n'est  pas  le  représentant  du  mandant;  mais  bien  un  agent 
opérant  en  son  propre  nom  pour  le  compte  du  mandant.  Cest, 
à  proprement  parler,  ce  que  notre  droit  commercial  appelle  un 
commissionnaire. 

1552.  Cependant,  l'idée  de  faire  représenter  véritablement one 

Sersonne  par  un  tiers  n'est  pas  restée  entièrement  étrangère  an 
roit  romain.  —  Ainsi  le  droit  civil,  sons  le  système  de  procédure 
formulaire ,  pour  obvier  aux  embarras  de  la  règle  qui  ne  permet- 
tait  pas  de  plaider  par  l'intermédiaire  d'autrui,  a  imaginé  le  cojfi* 
tor,  véritable  représentant,  qui  était  constitué  solennellement  par 
les  plaideurs  devant  le  magistrat ,  et  qui ,  dès  lors ,  n'était  plos 
censé  faire,  pour  le  procès,  qu'une  seule  personne  avec  celui  qui 
l'avait  constitué  (1).  —  Ainsi  Tédit  du  préteur,  en  matière  ordi- 
nairement commerciale  ou  maritime,  et  lorsqu'à  s'agit  d'une  série 
d'opérations  auxquelles  une  personne  a  été  préposée  par  une 
antre,  a  considéré  ce  préposé  (institwr,  ou  magUter  navu,  dans 
le  cas  spécial  de  la  conduite  d'un  navire),  cooune  représentant 
jusqu'à  un  certain  point  le  préposant  (  dominus,  le  maître  de  Topé- 
ration;  ou  exerdtor,  l'armateur)  :  en  ce  sens  que  le  préposant 
est  lié  personnellement  envers  les  tiers  par  les  opérations  de  son 
préposé;  et  que  ces  tiers  ont  contre  lui,  sous  une  qualificalioi 

Srétorienne  [actio  institoria,  ou  exereiioria),  les  actions  résultant 
es  opérations  du  préposé,  comme  s'il  les  avait  faites  lui-même, 
sans,  toutefois,  qu'il  ait,  à  son  tour,  contre  les  tiers,  en  règlf 
générale,  les  actions  correspondantes.  Ainsi  la  représentation  n*esl 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  gg  8S  et  suif.;  —  et  oi-dessous,  Hv.  4.  tit.  10. 
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qttMmparfaite  :  ou  mieax  encore,  il  y  a  remède  prétorien  plutôt 

Joe  représentation  (1).  —  EnBn,  nous  avons  vu  que  la  jurispru- 
ence,  en  considération  de  rutilité  {tam  ratione  ntUitatis  çpêam 
furisprudentia  ) ,  a  admis  qu*on  pouvait  être  véritablement  repré- 
senté par  un  tiers  quant  à  la  possession.  Nous  avons  déjà  traité 
ce  dernier  point  (t.  II,  n""  632);  nous  traiterons  nlus  loin  et  en 
détail  ceux  du  préposé  (institor)  et  du  cogniior  (ci-aessous ,  liv.  4, 
tit.  7  et  10).  Nous  n*avons  à  nous  occuper  ici  aue  du  mandat. 
Et  même  en  ce  cas,  nous  allons  voir  la  jurispruuence  appliquer 
encore,  par  extension,  les  modifications  prétoriennes  introduites 
par  Tédit  pour  le  cas  de  Yimiitor;  et  détruire  ainsi ,  en  quelque 
sorte,  la  réalité  de  Vancien  principe.  (App.  9,  liv.  3.) 

1553.  Le  mandat  puise  son  origine  dans  la  religion  et  les 
bons  offices  de  Pamitié  :  «  Ortginem  ex  offido  atque  amicitia 
trahit,  »  dit  le  jurisconsulte  Paul.  —  Dans  sa  main ,  recevant  la 
main  de  Tami  à  qui  Ton  se  confiait,  la  foi  était  donnée;  on  lui 
remettait  le  soin  de  ses  intérêts ,  et  il  acceptait  cette  charge. 

TvNo.      c  Hec  per  deiteram  tuam,  te  dextera  retineos  mana, 

Obsecro,  infideHor  mihi  ne  foas,  qnam  ego  smn  tibi. 

To  hoe  âge,  tu  mihi  henu  nanc  es,  ta  patronns,  ta  pater  : 

Tibi  eommendo  spes  opeiqoe  meas. 
Pb, MimâansHu^. 

Satin*  habes,  mandata  qan  sont,  facta  si  refero? 
TwD Salis,  • 

Ainsi  nous  est  représenté  le  mandat,  accompagné  d'une  sorte  de 
forine  stipulatoire,  dans  le  vieux  poète  comique  des  Romains  (2)  ; 
et  son  nom  seul  man-datum  révèle  ce  symbole  primitif,  de  la 
main  donnée  et  reçue  en  signe  de  foi.     * 

Passant  de  cette  foi  religieuse  de  Vamitié  dans  le  droit  civil , 
a  y  est  reçu  au  nombre  des  conventions  du  droit  des  gens ,  qui 
emportent  obligation,  ex  œquo  et  bono,  par  le  seul  effet  du 
consentement,  môme  tacite.  Mais  le  cachet  de  son  ongme  lui 

tion  I 

eu  «1  ■u.oo.w-  .—  — père   _ 

plus  de  soin  qu'A  n'en  apporte  même  à  ses  propres  affaires  (4)  ; 

(1)  Voir  dHle-oo.,  U».  ».  «t.  7.  -  («)  Pwirw  :  Captw.  :  •«««,*.  ««^ 
Ter*  M  e«  soi».  —  Ttuncs  tossi  noas  reproduit  1«  même  domiée  {Hemtonlt' 
mtmr.,  aete  3,  «cène  1,  ven  84  et  toiv.)  : 

Ml.        .  odoifexfmi.  porro  t«or«  id«B  Bt  bciu,  Chraa*' 

n»  157S.  -^  (*)  En  com^oence,  il  ert  re«Don«J.le  de  tonte  «pèce  de  fimte>  . 
ïCn   4 %5  tt^  V  eont!  il  et  13.  const.  Dioclet.  et  Maxim,  tl.  const.  Çon-  , 
S^;iî"  SpendTtcct.^  étendue  de  U  responsabilité  da  m«.d.t«re  ert  .mette  j 
t^S^««°  Voir  ci-de«ous,  n»  1853.  -  L'obUg.tion  est  r^Wq™»  .<»•  "• 
LS  r^uriant.  et  iei  il  n'v  .  p..  de  coatrover.e  :  par  «""»?'«  •'•.•J°£Ï 
£^  d'«îheter  tel  e«cUve  déterminé  qui  a  le  wce  du  vol,  et  que  cet  escUM 
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enfin,  Tinfainie  qai  le  note,  s*il  est  condamné  par  Tactioa  de 
mandat  (1). 

1 554.  Le  contrat  de  mandat,  dès  le  principe  et  par  le  seul  effet 
ie  la  convention,  ne  produit  d'obligation  que  d'un  seul  côté: 
obligation  pour  le  mandataire  de  remplir  avec  le  soin  le  plus 
exact  la  mission  dont  il  s'est  chargé,  de  rendre  compte,  et  de 
restituer  au  mandant  tous  les  objets  ou  tous  les  droits  acquis  par 
suite  de  l'opération  (2) .  —  Mais  par  la  survenance  de  certains  faits 
postérieurs  (ex-post-facto) ^  le  mandant  peut,  de  son  côté,  se 
trouver  obligé  envers  le  mandataire;  car  il  sera  tenu  de  lui  rem- 
bourser avec  intérêts  toutes  les  dépenses  faites,  de  le  libérer  de 
tontes  les  obligations  contractées  pour  l'exécution  du  mandat;  et 
enfin  de  l'indemniser  de  tout  préjuaice  qui  aurait  sa  cause,  non-sea- 
lement  dans  le  dol,  mais  encore  dans  toute  espèce  de  faute  do  man- 
dant (3).  Dès  que  quelques-uns  de  ces  événements  surviendront, 
l'obligation  du  mandant,  qui  a  sa  source  dans  le  contrat,  prendra 
naissance.  Ainsi ,  le  mandat  est  au  nombre  de  ces  contrats  qu'oa 
nomme»  dans  la  doctrine  moderne»  synallagmatiques  imparfaits. 

1555.  A  l'égard  des  opérations  faites  avec  les  tiers,  il  faut,  en 
droit  strict,  applicruer  le  principe  que  le  mandataire  contracte  en 
son  propre  nom.  (J'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  les  tiers,  et 
c'est  envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés.  Seulement,  dans  leurs 
rapports  réciproques,  le  mandataire  pourra  agir  contre  le  man- 
dant pour  se  faire  libérer  ou  indemniser  de  ces  obligations  par 
lui  contractées  (4)  ;  le  mandant  pourra  agir  contre  le  mandataire 
pour  se  faire  céder  les  actions  contre  les  tiers  on  remettre  ce 
qu'elles  auront  rapporté  (5).  Hais  la  jurisprudence  ne  s'en  est 
pas  tenue  à  ce  droit  rigoureux.  A  mesure  qu'elle  est  devenae 
moins  matérielle  et  plus  rationaliste,  l'idée  que  le  mandant  doit 
être  censé  avoir  agi  par  l'intermédiaire  de  son  mandataire  s*est 
fait  jour.  Étendant  une  disposition  déjà  introduite  par  l'édit,  la 
jurisprudence,  à  l'exemple  de  l'action  institoire  {ad  exemplm 
institoriœ),  a  accordé  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les  actions 
utiles  résultant  des  opérations  faites  par  eux  avec  le  mandataire  : 
par  exemple  la  condictio  utilis,  s'il  s'agit  de  mutuum  on  de 
stipulation;  VacHo  utilis  empli  oxl  venditt,  s'il  s'agit  d'achat oo 
de  vente  (6).  —  D'un  autre  côté,  dépassant  même  les  règles  de 

vole  le  mandafaire,  le  mandant  en  lera  responsable,  bien  qn'il  ait  ignoré  ce 
vioe,  parce  qae  s'il  avait  apporté  les  soins  et  la  prudence  du  père  de  îusSk 
le  pins  diligent,  il  aurait  connu  ce  vice  à  l'avance.  (Dus.  47.  S.  Defurtu.  61 
g  5.  f.  Africoo.) 

(i)  DiG.  3.  2.  De  hh  qui  notant  infam,  1.  f.  Jnlian.;  et  0.  gg  5  et  6.  f.  % 

—  (2)  DiG.  17. 1.  Mand.  v.  eont.  5.  pr.  et  g  1.  f.  Paul.;  27.  g  2.  f.  Gai.,  et  8. 
g  3.  r.  Ulp.  -»  20.  f.  Paul.  «  Ex  noandato ,  apud  eum  qui  mandatnm  sosoepiN 
nihii  remanere  opoHet.  •  —  10.  gg  3  et  8;  et  12.  g  10.  f.  Ulp.  —  (3}  Uifi. 
Ibid,  27.  g  4.  f.  Gai.;  10.  g  9,  et  12.  gg  7  à  9.  f.  Ulp.  — 45.  gg  1  à5.  f.  P>qI. 

—  (4)  im.  45.  pr.,  et  gg  1  à  5.  f.  Ptal.  —  (5)  Ihid.  10.  g  6,  et  43.  f.  Ulp.- 
*9.  pr.  f.  Paul.  —  (6)  DiG.  3.  5.  De  negot.  gest,  31.  pr  f.  Papin.  —  1».  î. 
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l'action  instUoire,  elle  a  accordé  au  mandant  lui-même ,  contre 
les  tiers  et  sous  la  qualification  d'utiles,  les  actions  nées  de  ces 
opérations.  Cela  est  indubitable  pour  le  cas  de  mandat  spécial  (1); 

Juant  an  mandat  vénérai,  il  semble  que  Faction  utile  ait  été 
onnée  plus  difficilement  au  mandant ,  et  seulement  par  secours 
extraordinaire,  lorsque,  sans  cela,  il  serait  en  danger  de  perdre  (2). 
—  Enfin,  nous  vojons  même  que  les  tiers  se  trouvant  ainsi  placés 
entre  deux  actions  :  Faction  directe  du  mandataire,  et  Faction 
ntile  du  mandant ,  la  jurisprudence  donne  la  préférence  à  cette 
dernière;  et  qu'une  exception  repoussera  le  mandataire  qui, 
contre  F  intention  du  maître,  intenterait  lui-même  Faction  (3).  — 
Ajoutez  à  tout  cela  que ,  par  suite  des  principes  admis  en  ce  qui 
concerne  la  possession ,  la  propriété  est  acquise  ou  aliénée  pour 
le  mandant  lui-môme,  par  Fefiet  de  la  tradition  faite  en  son  nom 
à  son  procureur  (t.  II,  n*  632)  ou  par  son  procureur  (4).  Cest-à- 
dire  qu'en  somme,  le  droit  romain,  par  les  innovations  de  Fédit 
et  de  la  jurisprudence,  s'est  de  plus  en  plus  rapproché  du  système 
en  vigueur  aujourd'hui  sur  la  représentation  du  mandant  par  le 
mandataire,  et  que  Fancien  droit  n'a  plus  guère  conservé  qu'une 
existence  purement  nominale. 

1556.  bu  reste,  il  faut  bien  distinguer  d'un  mandataire,  le 
nuntius,  qui  n'est  qu'un  messager,  nn  porte-paroles,  un  instru- 
ment dont  on  se  sert  pour  porter  l'expression  de  son  consen- 
tement. Dans  tous  les  actes  oui  peuvent  se  faire  par  le  seul 
consentement,  par  conséquent  dans  tous  les  contrats  consensuels, 
rien  n'empêche  d'envoyer  ce  consentement,  soit  par  lettre,  soit 
par  messager,  et  c'est  comme  si  on  l'avait  donné  soi-même 
(  tom.  Il,  n*  99;  ci-dess. ,  p.  266,  au  texte;  et  Dig.  44.  7. 
De  oblig,  2.  §2,  fr.  Gai.). 

1357.  Le  mandat  peut  être  distinané,  par  Fétendue  des  objets 
qu'il  embrasse,  en  mandat  général  (mandatum  générale)^  on 
mandat  spécial  (spéciale  mandatum).  «  Procnrator  autem  vel 
omnium  rerum,  vel  unius  rei  esse  potest,  «  dit  Ulpien  (5).  Notre 
texte,  d'après  Gaius,  nous  donne  une  autre  division,  tirée  de 
rintérét  dans  lequel  le  mandat  est  intervenu  (6). 


De  buta.  cet.  16.  f.  Paul.;  et  19.  pr.  f.  Papîn.  —  17.  i.  Mand.  10.  g  5. 
IngmeDft  d'Ûlpien,  rapportant  une  répense  de  Papinien.  —  Goo.  4.  S5.  De 
insHt.  et  eaerck.  5.  const.  Diodet.  et  llaxini.  —  Tous  ces  teites  disent  tou- 
joms,  en  parlant  de  Taciion  (ju'ils  accordent  :  utilis  ad  exemphan  institoriœ, 
ou  même  vtilit  quan-institona, 

(1)  Di6.  19.  1.  De  action,  empt.  et  vend.  13.  S  Î5.  f.  Ulp.  —  8.  8.  De  pro- 
curai. t7.  g  1,  et  28.  f.  Ulp.;  68.  f.  Papin.  —  (2)  Dig.  14.  1.  De  exerai.  1. 
§  18.  f-  Ulp.  :  •  extra  ordinem  juvare.  t  ^  Ik  8.  De  irutU.  1  et  %  f.  Ulp.  :  «  si 
«Dodo  aliter  rem  soam  servare  non  potest.  t  —  46.  5.  De  stipul,  prai.  5.  L 
Paol.  :  «  si  rem  amissums  sit.  »  —  (3)  Dig.  8.  3.  De  procurât,  ÎW.  f.  Ulp.  — 
(*)  Dw.  17.  1.  Mand.  5.  jjg  8  et  4.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  3.  8.  De  proewrato- 
ribus.  1.  8  1.  f.  Ulp.;  58  et  60.  f.  Paul;  63.  f.  Modestin.  —  (6)  iHo.  17.  1. 
Mand.  t.  f.  Gai» 
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M aadatiim  eontrahitar  quinqae  mo-  Le  mandat  te  contracte  de  dno  ni- 
dis,  sîve  ma  tantam  gratia  aliqoîs  tibi  niéres  :  selon  qne  quelqo'im  te  donne 
mandet,  sive  soa  et  tna,  rive  aliéna  tan-  mandat  dant  ion  intérêt  teolementf  on 
ttim ,  five  tna  et  aliéna»  rive  taa  et  alie-  dans  le  rien  et  dans  le  tien,  on  dm 
na.  At  si  tna  tantnm  gratia  mandatnm  l'intérêt  d' autrui  seulement,  od  dus  le 
rit,  supervaennm  est;  et  ob  id  nuiia  sien  et  dans  celui  d' autrui,  ou  daub 
obligatio,  née  mandat!  inter  ¥M  actio  tien  et  dans  celui  d*autnii.  Le  mindat 
nasatur.  dans  ton  seul  Intérêt  est  inutile,  d  m 

produit  par  censément  entre  vont  ni 
obligation  ni  action  de  mandat. 

1558.  Le  mandat  dans  Tintérôt  aniqae  du  mandataire  n*esl 
qa*an  conseil.  Cette  espèce  reviendra  sons  le  §  6. 

I.  Mandantis  tantnm  gratia  intenre-  1.  Il  y  a  mandat  dans  le  seol  intérêt 
nît  mandatum  :  veluti ,  si  quis  tibi  man-  du  mandant  :  par  exemple,  ri  qiielqa  on 
det  ut  negotia  ejns  gereres,  vel  ut  fnn-  te  donne  mandat  de  gérer  set  alhira, 
dnm  ei  emeies,  vel  ut  pro  eo  tponderet,  de  lui  acheter  un  fonda,  de  te  rendit 

spOMSOT  pour  lui. 

1559.  Le  mandat  dans  le  seul  intérêt  dn  mandant  est  le  cas 
ordinaire,  le  cas  le  plus  fréquent.  —  Remarquei,  dans  le  texte, 
la  mention  du  sponsor,  empruntée  aux  anciens  et  conservée  ici, 
quoique  le  véritable  sponsor  n'existe  plus  sous  Justinien. 

II.  Tua  et  mandantb  :  veluti ,  ri  %.  Dans  ton  intérêt  et  dant  celri  di 
mandet  tibi,  ut  pecuniam  tub  usuris  mandant  :  par  exemple,  s'il  te  donne 
crederes  ei  qui  in  rem  Iprius  mutuare-  mandat  de  prêter  de  l'argent  à  intir£t 
tur;  aut  si,  volenU  te  agere  €!um  eo  ex  k  ouelqu'un  qui  l'emprunte  pour  lei 
fidejussùria  causa,  tibi  mandet  ut  cum  affaires  du  mandant;  on  si,  wnmtB 
reo  agas  periculo  mandantis  :  vel  ut  ip-  veux  tactionner  pour  cause  de /fdijfU' 
rins  periculo  stipuleria  ab  eo  quem  tioi  fton,  il  te  mande  soit  d'agb  à  set  risqaa 
ddeget  In  id  qnod  tibi  debnerat  et  périls  contre  le  débiteur  priocipili 

soit  de  stipuler,  à  ses  risques  et  périb, 
ce  qu'il  te  doit,  d'une  personne  qu'il  tt 
délègue. 

1560.  Volenie  te  agere  cum  eo  ex  JiHefttssoria  causa.  Ceci, 
emprunté  probablement  encore  aux  textes  de  Gains,  ne  peut  avoir 
en  d^utilité  que  dans  le  droit  antérieur  à  Justinien  :  à  l'époque 
où  le  créancier  était  libre  d'attaquer  soit  le  débiteur  principal, 
soit  le  fidéjusseur,  mais  où,  par  son  action  contre  l'un,  l'autre  se 
trouvait  libéré  (voir  ci-dess,  n*  1406].  Dans  ces  drconstances,  on 
suppose  qu'ayant  fixé  son  choix  sur  le  fidéjusseur,  il  se  dispose  à 
l'attaquer;  mais  celui-ci  lui  donne  mandat  de  poursuivre,  à  ses 
risques  et  périls,  le  débiteur  principal.  Par  l'enet  de  cette  polI^ 
suite,  le  fidéiusseur  se  trouvera  bien  libéré  en  qualité  de  fidéjns- 
seur;  mais  il  sera  tenu  comme  mandant.  Depuis  les  innovations 
de  Justinien  y  qui  datent  de  531,  et  qui  sont  par  conséquent 
intérieures  aux  Instituts,  ceci  n'avait  plus  d'intérêt  (ci-dess.,  ib-)- 

1561.  Ab  eo  quem  ttbi  deleget  :  Te  devant  cent  sous  d'or,  je 
te  délègue  Titius  qui  m'en  doit  autant,  en  te  donnant  mandat  de 
stipuler  de  lui  cette  somme.  Cette  stipulation  faite  par  toi  éteiut  à 
la^  fois ,  par  novation ,  et  la  dette  oe  Titius  envers  moi ,  et  le 
mienne  envers  toi;  mais  je  reste  responsable  comme  mandant,  ei 
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ta  auras  ainsi,  pour  te  faire  payer,  Tactioii  de  la  stipnlatîon 
contre  Titias,  et  l'action  de  mandat  contre  moi,  si  Titios  ne  te 
paye  pas  (1). 

m.  Aliéna  aotem  causa  intervenh       S.  Il  y  a  mandat  interrenu  dans  Tin- 

mandatom,  weluti,   si  tibi  mandet  nt  tërét  d'autrui  :  par  exemple,  si  quel* 

Titii  negotia  gereres,  vel  ut  Titîo  fan-  Jjo'un  te  mande  de  gérer  les  affaires  de 

dum  emeres ,  vd  ut  pro  Titio  spon-  Titius,  d'acheter  on  Tonds  on  de  te  rea» 

deres.  dre  sponsor  poor  Titios. 

1562.  Ce  genre  de  mandat  peat  se  présenter,  par  exemple,  si 
Tun  de  mes  amis  étant  absent  et  ses  affaires  en  souffrance,  je 
m'adresse  à  toi  qui  es  sur  les  lieux ,  et  je  prends  sur  moi  de  te 
charger  de  quelque  gestion  pour  lui.  Point  d'obligation  dès 
l'abord,  parce  que,  l'affaire  n'étant  pas  la  mienne,  je  suis  sans 
intérêt  de  droit  (2).  En  conséquence,  par  le  seul  effet  de  la  conven» 
tion,  je  n'aurais  aucune  action  contre  toi  pour  te  forcer  à  exécuter 
le  mandat.  Hais  dés  que  tu  as  opéré,  les  actions  naissent  :  tu  as 
action  de  mandat  contre  moi,  pour  te  faire  indemniser  des  suites 
de  l'affaire;  et  moi,  j'ai  action  contre  toi  pour  te  faire  rendre 
compte  et  exécuter  tes  obligations,  parce  que  j'en  suis  responsable 
envers  le  tiers  dans  les  affaires  duquel  je  me  suis  immiscé  (3). 

Xir.  Sua  et  aliéna,  velati,  ri  de  eom-  4.  Dans  l'intérêt  dn  mandant  et  dan» 
monibos  sois  et  Titii  negotiis  gerendis  celai  d'aotrui  :  par  exemple,  s'il  te 
tibi  mandet,  vel  nt  sibi  et  Titio  fundom  mande  de  gérer  des  affaires  communes 
emeres,  tel  nt  pro  eo  Titio  sponderes.    entre  loi  et  Titius,  d'acheter  on  fonds 

ou  de  te  rendre  sponsor  pour  lui  et 

Titius. 

V.  Tua  et  aBena,  velnti,  si  tibi  man-  (^.  Dans  ton  intérêt  et  dans  celui 
det  nt  Titio  snb  «suris  crederes.  Qood  d'autrui  :  par  exemple,  s'il  te  mande  de 
si  ut  sine  osoris  crederes,  aliéna  tantom  prêter  à  mtéréts  à  Tilius.  Si  c'est  de 
gratin  intercedit  mandatum.  prêter  sans  intérêts,  le  mandat  n'inter- 

vient qu'en  faveur  d'autroi. 

TI*  Toa  gratia  intervenit  mandatom,  •.  Il  y  a  mandat  dans  ton  seul  int^ 

veluti,  si  tim  mandet  ot  pecunias  tnas  rêt  :  par  exemple,  s'il  te  mande  dejpla- 

in  emptiones  potins  pnMuomm  coUo-  cer  ton  argent  en  achat  de  biens  ton«- 

eea  quam  fœneres  ;  vel  ex  diverse ,  nt  ciers,  plutêt  que  d'en  prêter  à  intérêts, 

fceneres  potios  quam  in  emptiones  pne-  ou  réciproquement.  Ce  mandat  est  plu- 

diomm  coUoces.  Gnjos  generis  manda-  têt  un  conseil  qu'un  mandat ,  et ,  par 

tom,  magis  consilium  quam  mandatum  conséquent,  il  n  est  pas  obligatoire;  car 

est,  et  r.bidnon  est  obligatorium;  quia  nul  ne  s'oblige  par  un  conseil,  fût- il 

nemo  ex  consilio  obligatur,  etiamsi  non  préjudiciable,  puisque  chacun  reste  li- 

ezpedial  ei  coi  dabitur,  cum  liberum  ore  d'apprécier,  à  part  soi,  le  mérite  des 

cuiqae  sit  apud  se  explorare  an  expe-  conseils  qui  lui  sont  donnés.  Si  donc 

diat  consîtium.  Itaqne  si  otiosam  pecu-  quelqu'un,  sachant  que  tu  as  chez  toi 

niam  demi  te  habentem  hortatus  fuerit  ae  l'argent  sans  emploi,  t'a  engagé  à  le 

aliqnis,  ot  rem  aliquam   emeres»  vel  prêter  ou  à  acheter  quelque  chose,  bien 

eam   crederes,   quam  vis  non  expédiât  que   tu   n'aies  trouvé  aucun  avantage 

tibi  eam  émisse  vel  credidisse,  non  ta-  aans  le  prêt  on  dans  l'achat,  ta  nat 

(i)  Di6. 17. 1.  Mandat  S2.  j  t;  26.  ,^  t ;  et  45.  S  7.  f.  Paul.  —  {%)  Un  texU 
de  Paptnien  se  contene  d'un  intérêt  d'affection  (Dig.  17. 1. 54.  pr.);  mais  c'est 
par  faveur  ponr  l'affranchissement.  —  (3)  Dis.  17.  1.  Mandat.  8.  J  6.  f.  Ulp.; 
et  3.  5.  De  neqot.  oest.  28.  f.  Javolen. 
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men  tibi  mandafi  tenetur.  Et  adeo  lise  pas  contre  lui  l'action  de  maodit.  A  oi 

ita  font,  ni  quasi tum  sit  an  mandati  tel  point,  qu  on  a  mis  ea  qoestioa  li 

teneatur,  qui  mandavit  tibi  ut  pecuniam  celui-là  serait  tenu  de  l'action  de  mia- 

Tiiio   fœuerares  ?  Sed  obtinuit  Sabini  dat  qui  t'aurait  donné  mandat  de  prf* 

scntentia ,   obligalorium    esse    in    hoc  ter  ton  araent  à  Titius.  Hais  on  a  idiiiti 

easu  mandatnm  ;  quia  non  aliter  Titio  l'avis  de  Sabinus ,  savoir  :  que  ce  man- 

(redidiaaes,    quam    ii   tibi  mandatnm  dat  est  obligatoire,  parce  que  tu  d'uh 

^uet,  rais  pas  prêté  à  Titius  sans  mandat. 

1563.  Il  faat  remarqaer,  sous  ces  deux  derniers  paragraphes, 
que  le  mandat  peut  intervenir  sous  un  aspect  qui  présente  de 
grandes  analogies  avec  la  fidéjussion  ;  G*est-à-dire  de  telle  sorte 

2ue  le  mandant  (mandater)  soit  responsable,  à  peu  près  comme  le 
déjusseur»  de  la  dette  d*autrui. — ^Tel  est  le  cas  du  §  2,  où,  pour 
me  libérer  de  ce  que  je  vous  dois,  ie  vous  donne  mandat  de 
stipuler  la  même  somme  de  mon  débiteur  que  je  vous  délègue 
(ci-dessus ,  n*  1558);  tel  est  encore  celui  du  §  5,  où,  m^intéressaat 
à  une  personne  qui  a  besoin  d'argent ,  je  vous  prie  et  vous  donne 
mandat  de  lui  en  prêter,  soit  à  intérêts,  soit  sans  intérêts  :  comme 
dans  cet  exemple  donné  par  Marcellus  :  «  Si  petierii  a  te  frater 
meus,  peto  des  ei  nummos  Jide  et  periculo  meo  (!);«  tel  est 
enfin  celui  du  §  6,  où,  même  sans  avoir  en  vue  Tintérét  de Tem- 
prunteur,  et  seulement  en  me  préoccupant  du  vôtre,  en  cherchant 
à  y  pourvoir,  je  vous  mande  de  prêter  votre  argent  à  Titius.  Ce 
dernier  cas  se  confond  presque  avec  celui  d'un  simple  conseil  : 
aussi  voyons-nous,  par  le  texte,  qu'il  avait  soulevé  des  doutes 
parmi  les  jurisconsultes  romains.  Il  est  certain  que  si  je  voas  ai 
mandé  seulement  de  placer  votre  argent  en  prêts  à  intérêts,  sans 
désignation  de  personne,  il  n'y  a  véritablement  qu'un  avis,  qui 
ne  m'engage  à  aucune  responsabilité.  Il  en  sera  de  même  si, 
s'agissant  même  d'un  emprunteur  désigné,  je  n'ai  fait  que  vous 
donner  mes  informations,  mon  avis  sur  sa  solvabilité  (2);  mais  si 
je  me  suis  assez  avancé  dans  mon  conseil,  dans  mon  exhortation, 
pour  y  donner  le  caractère  de  mandat ,  l'opinion  professée  par 
Sabinus  a  prévalu  que  je  serais  tenu  à  ce  titre.  —  La  même  res- 

Sonsabilité  se  rencontrerait,  si  je  vous  avais  prié,  donné  mandat 
'accorder  un  délai  à  votre  débiteur,  prenant  sur  moi  le  péril  de 
la  dette  :  «  Si,  ut  exvectares,  nec  urgeres  debitorem  ad  solutio- 
nem,  mandavero  ttoi,  ut  ei  des  intervallum  (3).  »  —  Dans  ces 
divers  cas,  qui  doivent  être  appréciés,  de  bonne  foi,  d'après 


(1)  DiG.  M.  i.  De  fidej.  et  mandai.  ».  f.  IfarceU.  —  Dio.  17.  1.  M»i 
6.  g  4.  f.  Ulp.  «  Si  tibi  mandavero,  quod  mea  non  intereat,  velnti  ot  /tto  &k 
ifUervemoi,  vel  ui  Titio  eredas  :  erit  mihi  tecum  mandati  actio...,  et  ego  tibt 
sum  obligatus.  i  —  (2)  Ainsi  le  dit  Ulpien  du  proiënète,  on  courtier:  «Qw 
monstrat  magîs  nomeo,  quam  mandat,  tametsi  laodet  nomen.  >  (Dm.  50. 14. 
De  j^roxen,,  t.  F.  Ulp.)  —  Ainsi  le  dit  encore  Ulpien,  d*a^>rès  Pomponiuf,  de 
celui  c  Qui  adfirmaverat  idoneum  esse  eum  cui  mutna  pecunîa  dabatur  :  «  ^ 
moins  qu'il  ne  Teât  fait  évidemment  par  dol.  (Dig.  4.  3.  De  dolo.  7. 1  iO.  f. 
Ulp.)  -  (3)  DiG.  17. 1.  Mand.  12.  %  14.  f.  Ulp. 
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Tintention  probable,  je  suis,  en  ma  qualité  de  mandant,  et  par 
Faction  du  contrat  de  mandat,  tenu  envers  le  créancier  comme 
caution  de  la  créance. 

1564.  Le  mandat,  lorsqu'il  se  produit  ainsi,  n*est  qn*une  espèce 
particulière  d'intercession  (voir  ci-dessus,  n*  1413)  ;  les  commen- 
tateurs, surtout  en  Allemagne,  lui  donnent  Tépithète  non  romaine 
de  mandat  qualifié.  Les  textes  du  droit  appliquent  au  mandant, 
plus  spécialement  dans  ce  cas  particulier,  la  dénomination  de 
tnandator.  —  Ce  mandat  peut  intercéder,  dit  le  jurisconsulte 
Julianus,  pour  tous  les  contrats  auxquels  peut  accéder  la  fidéjus- 
sion  :  a  Neque  enim  multum  referre  (puto)  prœsens  quis  interro- 
gatus  fidejubeat,  an  absens  mandet  (1).»  Aussi  trouvons-nous, 
au  Digeste,  dans  le  Code,  et  jusque  dans  les  Novelles,  ces  deux 
intercessions  toujours  rapprochées  et  traitées  ensemble,  sous  ce 
titre  :  De  Jtdejussoribtis  et  mandatoribus  (2).  (App.  5,  liv.  3.) 

1565.  Le  mandat  qui  constitue  une  intercession  reçoit  Tappli- 
cation  des  principales  règles  communes  à  ce  genre  de  contrats 
accessoires.  Ainsi,  les  prohibitions  du  S.  C.  Velléien,  à  Tégard 
des  femmes  (3),  les  bénéfices  de  discussion  (4),  de  division,  s'il 
y  a  plusieurs  mandants  (5),  et  de  cession  d'actions,  s'appliquent 
aux  mandatores  comme  tmxrfidejussores.  Bien  que  auelques-uns 
de  ces  bénéfices  aient  été  introduits  par  des  lois  ou  des  constitu- 
tions spéciales  aux  fidéjussions,  l'équité  les  a  fait  étendre  an  cas 
de  mandat. 

1566.  Toutefois,  quelques  particularités  sont  à  remarquer,  en 
ce  qui  concerne  le  manaator.  Elles  tiennent,  d'une  part,  à  ce 

Îoe  c'est  son  conseil,  son  impulsion,  c'est  la  mission  qu'il  a 
onnëe,  qui  a  fait  faire  le  contrat  ;  de  telle  sorte  que  s'il  veut  user 
contre  le  créancier,  son  mandataire,  des  divers  moyens  de  défense 
qui  peuvent  être  ouverts  par  extraordinaire  au  débiteur  dont  il 
répond,  le  préteur  sera  plus  difficile  à  lui  en  accorder  le  béné- 
fice (6).  D'autre  part,  il  mut  bien  remarquer  que  l'engagement 
du  tnandator  ne  vient  pas,  comme  celui  du  fidéjusseur,  s'adjoindre 
en  qualité  de  dépendance,  de  simple  accessoire,  à  une  obligation 
principale  dont  il  ne  serait  que  la  caution.  Cet  engagement  pro- 
vient d'un  contrat  distinct  et  indépendant,  qui  a  son  existence  à 
part  :  le  contrat  de  mandat.  De  telle  sorte  qu'il  y  a  deux  classes 
d'obligations  principales  :  d'un  côté,   celles   produites  par  le 

(1)  DiG.  17.  i.  Mandat,  32.  f.  Jiilian.  —  (t)  Dic.  46.  i.  —  Cod.  8.  41.— 
Nov.  4.  cap.  i.  —  (3)  Dio.  16.  1.  Ad  S.  C.  Vellej,  6.  f.  Ulp.;  et  7.  f.  Papîn. 
—  (4)  Noiit.  4.  c.  1.  —  (5)  Dio.  tt.  7.  De  Jidej.  tutor.  7.  f.  Pàpin.  — 
Cod.  4.  18.  De  pecun,  canstii.  3.  conaC.  Justinian.  —  (6)  Ainsi  noua  le  dit 
Ulpien,  à  Fégard  de  la  restitution  m  integrum,  ponr  cauae  de  minorité  du 
débiteur,  accordée  par  le  préteur  à  I* extraordinaire  et  leloa  Ica  circonatancea 
(eau m  cogmta).  On  aéra  beaucoup  plut  difficile  pour  étendre  cette  restitutioa 
u  mtandaior,  que  ponr  en  faire  prodler  le  Cdéjusaeur  :  t  FaciUua  in  mandatore 
dieendum  erit,  non  deberc  ei  aubvcnire  :  hic  enim  velut  affirmator  fuît  et  anaaori 
«t  oom  minore  contraherolur.  t 

TOSB  m.  ^i 
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mandat;  et  de  Tautre,  celles  qui  résultent  de  ropëration  faite 
par  le  mandataire  avec  le  tiers. 

1567.  De  là  trois  conséquences,  fondées  toutes  sur  le  même 
principe  :  —  la  première,  c*est  qu*à  la  différence  de  ce  qui  existait 
anciennement  pour  les  tpomores,&depromi$$ore$  ouJ!defus$<h 
res,  l'action  intentée  par  le  manJataire  centre  le  fnemdaiar  ne 
libérait  pas  le  débiteur,  ni  réciproquement.  Nous  savons  que 
Justinien  a  assimilé,  sur  ce  point,  aux  mofi^/ores ,  tant  les  fidè- 
îusseurs  que  les  co-rei  eux-mêmes  (1).  —  La  seconde,  c'est  que 
le  mandàtor^  en  payant  lui-même»  ne  libère  pas  le  débiteur  doit 
il  répond  :  «  Pr opter  mandatum  enim  swum  solvii,  et  swo 
namine,  »  dit  Papinien  (2).  — Enfin,  la  troisième,  c*est  qa'il 

iieut,  en  conséquence,  même  après  avoir  payé  son  mandataire, se 
aire  céder  les  actions  de  ce  dernier  contre  le  débiteur,  pntsqae 
ces  actions  continuent  toujours  de  subsister,  tandis  qu'il  ne  serait 
plus  possible  an  fidéjusseur,  après  le  payement  »  de  se  faire  &ire 
cette  cession  (3). 

TII.   Ilkid  qaoqne  mandatam  non  V.  Le  mandat  n^ett  pas  non  plu  obG- 

ait  oUigatorinm ,  q^od  aonira  bonot  galoire  lorsqa'il  est  contraire  aux  bon- 

moret  ett;  veluti,  ai  Tiiîai  de  farto  ant  nea  ni«ara  :  par  exemple,  â  Titiai  te 

de  damno  faciendo,  ant  de  iiyaria  fa-  ouade  de  conunettre  on  vol,  on  doo- 

denda  tibi  mandet.  licet  enim  pœnam  mage,  on  une  injore.  £n  efiet,  bien  qae 

istios  facti  nomine  prastiterb,  non  ta^  tn  aies  subi  la  peine  de  ce  fiût,  to  ou 

men  vllam  habes  adrefana  TUîam  ai>>  anémie  action  en  reconra  contre  Titiai. 
tionem. 

1568. 11  n'y  a  obligation  ni  d*une  part  ni  de  Fautre.  Le  man- 
dant n*a  aucun  droit  pour  contraindre  à  Texécution  du  mandat, 
cela  va  sans  dire  ;  ni  même  le  mandataire  pour  se  faire  indem- 
niser de  ses  conséquences,  s'il  Ta  rempli. 

VUM.  lâ  qni  exeonltor  mandalnm,  •.  Le  mandalaiie  ne  doit  poiaft  exofc- 
non  débet  excédera  nnem  mandat!.  Ut  der  lea  bemat  da  nmdat  :  par 


ecce ,  si  qoit  asque  ad  centum  anreot  pie ,  ai  quelqu'un  t'a  mandé"  d'ndHfer 
mandaverit  tibi  ut  fandum  emeres,  ve!  un  fonds  ou  ae  te  rendre  «nuor  poar 
ut  pro  Titio  tponderes ,  neqne  plurii  Titiut  jusqu'à  concurrence  oe  cent  ëc» 


mère  debes ,  neqne  in  ampiiorem  ne-  d'or,  tu  ne  dois  excéder  cette  aomme  ni 

cuniam  fidejubere;  alioquin  non  habe-  dans  Tachai  ni  dms  la  Édéjanion,  •- 

bis  cum  60  mandati  actionem  :  adeo  non  tu  n'auras  pas  l'action  de  mandit; 

quidem  ut  Sabino  et  Gassio  placuerit,  à  tel  point,  que  Sabinus  et  Gamins  pea- 

etiam  ai  nsone  ad  centnm  aureos  cum  saient  que,  même  si  tn  veux  te  boncr 

€0  a|yere  vouieris,  inntiliter  te  actnmm.  à  agir  pour  cent  éons  d'or,  tn  le  fats 

Dit erss  scboias  anctores  recte  nsque  ad  inutilement.  Maia  les  jurisconsultes  de 

centnm  aureos  te  acturum  exislimant;  l'école  oppoaée  pensent  que  tn  agirai 

qu«  sententia  sane  beoimiior  est.  Quod  valablement  jusqu'à    concomnce  de 

si  minons  emeris ,  habenis  scilicet  oum  cent  écus  d'or,  opinion  sana  contredit 

eo  actionem;  quoniam  qui  mandat  nt  plus  favorable.  Que  ai  tn  nchàles  à 


(1)  DiG.  46.  i.'Defide;.  et  mand.  13.  f.  Julien.  ;  et  71.  f.  Paul.  ~  Goo.  S. 
41.  Défidej,  et  manaat,  tS.  const.  Justinian. — Voir  aussi  ci-dessus,  n!^  1271 
et  l«oe.  — (2)  DiG.  17.  1.  Mand.  «8.  f.  Papin.  — (3)  Dig.  46.  3.  De  saùiL  7u 
1  Ifodeslin.  —  Et  ci-dessus,  m9  1408. 
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M  ceatnm  «ui'cofum  (uaàm  cmeretnr,  moûidre  |mîx,  nul  doole  que  ta  n'aies 
il  «tique fimiditiift  inteltigitor  ut  nui»*  eoatre  k  atiuknt  Vmdion  de  mandat, 
rit,  n  p<tiit2  ^vei^lob  car  dans  le  mandat  d'adieter  ui  fonds 

poor  cent  ëcos  d*or,  il  est  bien  entendu 
^*on  Têditen  à  moins,  s'il  est  pos- 
atUe. 

1569.  n  faut  disfiDguèr,  dans  ce  paragraphe  »  la  règle  générale , 
de  quelques  espèces  particalières  d*appiication. 

La  règle  générale  est  celle  qni  est  exprimée  en  tète  do  para- 

aphe  .  le  mandataire  ne  doit  pas  sortir  des  limites  du  mandai. 

[ors  de  ces  limites,  il  n'a  plus  de  pouvoir,  a  Xam  aui  excessit^ 
aliud  quid  facere  videtur  (1).»  En  conséquence,  il  n*a  aucune 
action  contre  le  mandant  pour  se  faire  indemniser  des  suites  de 
ses  actes;  mais  celui-ci  a  contre  lui  Taction  née  immédiatement 
do  eontrat,  jusqu'à  concurrence  de  Tiiitécèl  qu'il  avait  à  ce  que  le 
mandat  f&t  exécuté,  s'il  était  possible  :  s  Quaienus  mea  inieresij 
implesse  eum  mandaivmj  si  modo  itnplere  potuerit  (2).  » 

J  570.  Le  texte  suppose  «ne  le  mandataire,  tout  en  s*en  tenant 
à  l'objet  même  de  son  mandat,  a  dépassé,  pour  obtenir  le  résultat 
désiré,  la  limite  des  obligations  on  des  sacrifices  indiqués  par  le 
mandant.  L'opinion  de  Sabinus,  défavorable  au  mandataire,  étût 
fondée  sur  ce  que  le  mandataire  eût  pu,  en  limitant  sa  perte,  du 
moins  dans  les  opérations  à  titre  onéreux,  spéculer  aux  dépens 
du  mandant  (3) .  Le  mandataire ,  en  effet ,  edt  pu  agir,  dans  les 
limites  du  mandat,  contre  le  mandant,  qui,  lui,  n'aurait  eu 
aucuBe  action  contre  l'autre  païut.  On  peut  cependant,  suivant 
les  circonstances,  admettre  l'opinion  plus  favorable  (benignwr) 
des  Proculéiens,  qui  permet  au  mandataire  d'éviter  une  perte 
plus  eoBsidérable ,  et  peut«ètre  une  condamnation  infamante  par 
VacûoÊk  mandait  (4).  -^  Par  suite  de  cette  opinion  qui  a  prévalu, 
si  le  mandataire  ayant  reçu  mandat  de  s'obliger  à  lerme  s'oblige 
parement  et  simplement,  et  paye,  il  n'aura  d'action  de  mandat 
qu'à  l'expiration  du  terme  (S).  De  même,  s'il  vend  un  fonds 
pour  an  prix  inférieur  à  celui  qui  lui  a  été  fixé,  il  devra  indem- 
niser le  mandant.  Sinon  le  mandant  vendîquera  son  fonds  sans 
pouvoir  être  repoussé  par  l'exception  rei  venditœ  (6).  (A.  9,  L3.) 

1571.  Le  texte,  dans  les  trois  paragraphes  qui  suivent,  traite 
des  causes  qui  peuvent  faire  évanouir  le  mandat  ou  y  mettre  fin. 
Les  principales  de  ces  causes,  ici  comme  pour  la  société,  sont 
non  pas  seulement  le  consentement  des  deux  contractants,  mais 
la  volonté  seule  de  Fun  des  deux  :  révocation  [revocatio)  de 
la  part  du  mandant,  renonciation  (renuntiatio)  de  la  part  du 
mandataire;  comme  aussi  la  mort  de  l'un  oa  de  l'autre 


^PMMi 


(i)  Dio.  17.  1.  Mand.  5.  f.  Paul.  —  (2)  Gai.  Com.  3.  g  161.  -•  Dig.  17. 
1.  Mand.  41.  f.  Gai.  —  (3)  Gai.  Ib.  —  (4)  Dis.  17.  1.  Mand.  3.  f.  Pan!.; 
4.  f.  Gai.;  5.  f.  Paat.;  33.  f.  Julian.  ^  45.  1.  Verb.  oblig.  1.  %  4.  f.  UIp.  — 
(5)  17.  1.  Mand.  22.  pr.  et  J  1.  f.  Paul.  —  (6)  Ibid.  5.  §S  3  et  4.  f.  Paul. 

51. 
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IX .  Recte  qaoqne  mandttam  con-  ••  Le  mandat,  bîes  qne  îalablemeol 
trtctum,  si  dam  adhuc  intégra  res  ûi  contracté,  t'évanooit  ri,  arant  (Tifoir 
revocatam  faerit,  evanescit.  reça  ancmie  CKëcation,  il  est  révo({Dé. 

1572.  Remarauei  quMl  8*agit,  dans  ce  paragraphe,  défaire 
évanouir  le  manaat  de  telle  manière  qa*il  soit  comme  s*il  n*a?ait 
jamais  existé.  Cela  est  possible  seulement  si  aucun  commencement 
d'exécution  n*a  eu  lieu  (si  adhuc  intégra  res  sit).  Sinon,  les  actes 
commencés  auront  produit  leur  effet ,  car  on  ne  peut  révoquer 
le  passé.  —  Mais  dans  ce  cas  môme,  le  mandant  peut  toojoars 
révoquer  le  mandat  pour  l'avenir .  H  faut  que  cette  révocation  soit 
notifiée  au  mandataire  et  connue  de  lui  ;  car  tant  qu'il  Tignore, 
les  actes  qu'il  fait  dans  sa  mission  obligent  le  mandant  enfers 
lui  (I). 

X.  Item  si  adhuc  inteffro  mandato  10.  Le  mandat  est  encore  diflou 
mon  alterios  interveniat,  id  est,  vel  ejos  si,  avant  l'exécotion ,  le  mandant  on  le 
quimandaverlt,  vel  illius  qui  mandatom  mandataire  vient  à  mourir.  Tootdbis, 
iosceperit,  lolvitnr  mandatum.  Sed  nti-  des  motifs  d'utilité  ont  f^t  décider  qoe 
litatis  causa  receptom  est,  si  eo  mortoo  si  après  la  mort  du  mandant,  et  dans 
oui  tibi  mandaverat,  tn,  ignorans  eum  F  ignorance  de  cette  mort,  tu  as  exécoié 
(tecessisse ,  executus  fueris  mandatum ,  le  mandat,  iu  auras  F  action  de  wuaié; 
posse  te  agert  mandati  actione  .  alio-  car,  sans  cela,  ton  i^oranceléçiiimd 

auinjusta  et  probabilis  ignorantia  tibi  plausible  te  causerait  préjudice.  Et  fca 

anmum  adferret.    Et  huic  simile  est  est  dans  un  cas   semblable  lorsqu'on 

Înod  placoit,  si  debitores,  manumisso  décide  que  les  débiteurs  qui,  aorésTr/* 

ispensatore  Titii,  per  ignorantiam  H-  /roiicAif/Miffl/ de  l'intendant  de  îitia- 

berto  solveriot,  liberari  eos,  cum  alio*  payent  par  ignorance  à  cet  affraocbi. 

qnin  stricta  juris  ralione  non  posscnt  sont  libérés,  bien  qne,  selon  le  droit 

liberari,  quia  alli  solvissent  quam  cui  strict,  ils  ne  dossent  pas  rètre,piRe 

solvere  deWrint.  qu'ils  ont  payé  à  un  autre  qne  celait 

qui  ils  aoraient  dft  payer. 

1573.  Poste  te  agere  mandati  actione.  En  effet,  le  contrat  de 
mandat  est  dissous,  mais  l'obligation  d'indemniser  le  mandalaire 
subsiste  toujours  (2). 

Justa  et  probabilis  ianorantia.  Mais  après  la  mort  du  manda- 
taire, les  héritiers  de  celui-ci ,  en  exécutant  le  mandat,  ne  penveni 
Sas  avoir  Faction  de  ce  contrat,  car  ils  ne  peuvent  pas  ignorer'^ 
écès  de  leur  auteur  :  il  n*y  a  pas  pour  eux  jusia  et  probah^ 
ignorantia  (3). 

Manumisso.  D  en  aérait  de  même  si  cet  esclave,  n'étant  pas 
affranchi ,  était  révoaué  de  ses  fonctions  on  était  aliéné  par  sod 
maître,  à  Tinsu  des  débiteurs  (4). 

XI.  Mandatum  non  soscipere  cuilibet  1 1.  Ghacon  est  libre  de  refaer  wt 
libemm  est;  sosccptum  autem  consom*  mandat;  mais  une  fois  accepté,  le  d^ 
mandom  est,  ant  quam  primum  renun-  dataire  doit  l' exécuter,  ou  bienyreDOO- 
tiandum,  ut  per  semetipsum  aut  pcr  cerasseitM  pour  que  le  mandant  pvi^ 
aliom  eandem  rem  mandater  exeqoa-  accomplir  ropération  par  Ini-mêôe  oi 

(1)  DiG.  17.  i.  Mand.  15.  f.  Paul.  —  (î)  Dic.  17.  1.  Jfm^f.  «8.  pr.;  ce5S 
pr.  f.  Paul.  —  (3)  Ib.  27.  §  3.  Gai.  —  (4)  Dic.  46.  3.  /)«  soiut.  51.  f.  ^ 
—  16.  3.  Depos.  11.  f.  Ulp. 
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tur,  A^am  mti  itt  renantUtas  ot  intégra  par  an  antre.  Car  si  la  renondation 
cmst  mandatori  reserretar  eandem  rem  n*e8t  pas  faite  de  manière  à  laisser  au 
explicaodi,  nihilominus  mandati  actio  mandant  entière  facilité  pour  cet  accom- 
locam  habet  :  nisijutia  causa  intercet"  plissement ,  Taction  de  mandat  aura 
sit,  tôt  non  renuntiandi,  ant  intempes-  toujours  lien  contre  le  mandataire,  à 
tire  renuntiandi.  mohu  que  de  justes  motifs  ne  l'aient 

empêché  de  renoncer,  on  de  renoncer 

à  temps. 

1574.  Nisijusta  causa  intercessii.  Par  exemple,  une  grave  et 
subite  maladie,  une  inimitié  capitale  survenue  entre  le  mandataire 
et  le  mandant ,  l'insolvabilité  ae  ce  dernier  (1). 

XII.  Mandalum  et  in  diem  diflTerri,  lH.  Le  mandat  peut  être  à  terme  ou 
et  snb  eonditione  fieri  potett.  sous  cctadition. 

XIII.  In  snmma  sciendum  est,  man-  18.  Enfin,  le  mandat,  s'il  n*est  pas 
datnm  nisi  jjratnitum  sit,  in  aliam  for-  gratuit,  se  transforme  en  une  autre  né- 
mim  negolii  cadere  ;  nam  mercede  gociation.  En  effet ,  si  un  prix  est  con- 
constituta,  incipit  locatio  et  conductio  stitué ,  il  devient  un  louage  ;  et ,  pour 
esie.  Et,  ut  generalitcr  dixerimos,  qui-  parler  généralement,  dans  tous  les  cas 
bns  eaiîbns  sine  mercede  suscepto  of-  oà  l'acceptation  sans  salaire  d'un  office 
fido  maaditi  aut  depositi  eontrahitur  à  rendre  constitue  un  contrat  de  man- 
Begotiom,  iis  cuibns  interreniente  mer-  dat  ou  de  dépôt,  dans  ces  mêmes  cas 
eeae  locatio  et  conductio  contrahi  întel-  il  y  a  louage  dès  qu'il  intervient  un  prix, 
ligitnr.  Et  ideo  si  fulloni  polienda  eu-  Si  donc  quelqu'un  donne  des  vêtements 
nndave  vestimenta  quis  dederit,  aut  au  foulon  pour  les  nettoyer  ou  pour  les 
araoatori  sarcienda,  nulla  mercede  soigner  ou  au  taillenr  pour  les  répa« 
constitnta  neqne  promissa,  mandati  rer,  sans  constitution  ni  promesse  de 
competit  actio.  salaire,  il  y  a  action  de  mandat. 

1575.  Ce  principe,  que  le  mandat  est  essentiellement  gratuit, 
«  wm  ùriginem  ex  officio  atque  amicitia  trahit  :  contraHum 
trgo  est  officio  merces  (2) ,  »  ce  principe  n* empêchait  pas  qu'on 
eût  admis  ane  distinction ,  qui  repose  peut-être ,  avant  tout ,  sur 
lamonr^propre.  Si  le  mandant,  sans  prétendre  payer  à  prix  d'ar- 
gent le  service  qu*on  doit  lui  rendre,  doit  payer  ou  promet  une 
somme  plutôt  en  témoignage  de  sa  reconnaissance,  et  pour  honorer 
le  maBoataire ,  que  comme  prix  d*un  loyer  [remunerandi  gratia 
honor),  on  admet  que  le  contrat  ne  cesse  pas,  pour  cela,  d'être 
iiQ  mandat,  on  décore  la  récompense  du  titre  d'honoraires  (hono- 
Tmum),  et,  sous  ce  titre,  Tobligation  de  la  payer  existe. 

n  en  est  d*abord  ainsi,  généralement,  lorsqu'il  s'agit  de  ce  que 
les  Romains  appellent  professions  libérales  (liberaïia  studia)  : 
professeurs,  philosophes,  rhéteurs,  médecins,  avocats,  géomètres- 
arpenteurs  et  autres,  a  Non  crediderunt  veteres,  dit  Ulpicn  en 
parlant  de  ces  derniers  (d'un  mensor  agrorum) ,  inter  talem 
personam  locationem  et  conductionem  esse,  sed  magis  operam 
keueGcii  loco  prœberi  :  et  id,  quod  datur,  ei  ad  remunerandum 
«lari,  et  inde  honorarium  appellari  (3).  «Seulement,  une  diffé- 

(1)  DiG.  17.  1.  Mand.  Î3.  24  et  25.  f.  Hermogen.  et  Paul.  — Paul.  Sent.  2. 
15.  §  1.  —  (2)  Dic.  17.  1.  Mand.  1.  S  4.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  11.  6.  Si  mensor 
ftUntm  moéhtm  dixerit.  1.  pr.  f.  Ulp. 
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renée  importante  à  remarqaer,  c'est  qae  ce  n*est  pas  par  une 
action  orainaire  que  le  paiement  des  honoraires  se  poursait.  Hais 
c*est  à  rextraordinaire ,  devant  le  magistrat,  préteur  ou  président 
de  province,  qui  prononce  Ini^mème  extra  ordinem,  d* après  les 
circonstances  {causa  cognita),  ce  qui  emporte  le  pouvoir  d'arbitrer 
les  honoraires,  et  même,  lorsqu'ils  ont  été  fixés  par  conveotion, 
de  les  réduire  s'il  y  a  lieu  (1).  Bien  que,  dans  cette  distinction, 
l'amour-propre  soif  en  première  ligne,  cependant  elle  ne  manque 
pas  d'avoir,  au  fond,  quelque  chose  de  vrai.  Personne,  en  son 
cœur,  ne  croit  s'être  acquitté  à  prix  d'argent  envers  le  mèdeclD 
qui  a  sauvé  des  douleurs  ou  du  danger ,  envers  le  précepteur  qoi 
a  formé  le  moral  et  cultivé  l'esprit,  envers  l'avocat  qui  s'est  dévoai 
à  la  défense.  On  sent  que  de  teb  services,  rendus  honorablement, 
ne  sont  pas  l'objet  d'an  contrat  puremeoi  pécuniaire;  qu'au  âè- 
ment  plus  immatériel  entre  dans  le  contrat;  et  que,  l'argent 

I^ayé,  on  reste  encore  débiteur.  Le  même  sentiment  DÊûsaUèga- 
ement  donner  aux  nourrices  une  action  extraordinaire  (2). 

1576.  En  effet,  l'admission  d'une  récompense  pécuniaire, 
dans  le  mandat,  sous  la  qualification  d'honoraires,  n'a  pas  été 
restreinte  &  l'exercice  des  professions  dites  libérales.  Elle  a  èlè 
étendue  à  toute  sorte  de  mandat  s'il  s'agit  d'un  fait  qui  n'a  pas 
coutume  de  faire  l'objet  d'un  louage  :  «  Si  taie  estfactum  qioi 
locari  non  possit,  »  par  opposition  à  :  a  Si  taie  sitfactum  quoi 
locari  solet  (3),  v  et  qu'un  salaire  ait  été  spécialement  convenu. 
Ce  salaire ,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'une  offre  incertaine 
(salarium  incertm  pallicitationis) ,  est  dA  par  le  mandant,  et  le 
payement  peut  en  être  poursuivi  ;  mais  la  connaissance  en  apptf^ 
tient  t0ii}our8  au  magistrat ,  extra  ordinem.  «  De  salarie  quod 
promlsil,  apud  prasidem  provinciœ  oogaitio  prnabebitur  (4).i 

AGT101VS  BBLATIV»  AU  IIANnAT. 

1577.  L'action  qui  résulte  du  condrat  de  mandat  »  et  qnisartà 
en  poursuivre  toutes  les  obligations,  se  nomme  actiù  manioti, 
action  de  mandat  :  aetio  wirecta,  pour  le  mandant,  coauss 
naissant  directement  et  immédiatement  de  la  convention;  o^^ 
contraria,  pour  le  mandataire,  comme  ne  prenant  naissance  que 
parles  faits  postérieurs  qui  obligent  aussi  le  mandant  (ex poi^ 

facto).  Toutes  les  deux,  actions  de  bonne  foi.    La  première, 
'action  directe,  en  cas  de  condamnation  «  emporte  infamie  (4)- 

(i)  Dia.  50.  13.  De  êxtraord.  co^it.  i.  f.  Dlp.  C'est  dus  ce  texte  qn'»» 
accorde  des  honoraires  ludi  liUergrti  magistris,  licet  non  sint  professons^  ^ 
(«)  R. ,  §  14.  —  (3)  Di6. 19.  5.  De  prœscripU  verb,  5.  §  2.  f.  Paul.  —  W  ^^ 
4.  35.  Mand.  1.  const.  Sever.  et  Anton.  ;  17.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  I^- 
17.  1.  Mand.  6.  f.  Ulp.  7  et  56.  ^  S.  f.  Papia.  —  (5)  Voir  ci-dcssoiis,  li»  *. 
tit.  16,  g  2.  —  Voir  cependant  un  cas  où  k  eondanmation ,  même  dans  VactJoi 
contraire,  devrait  être  infamante.  Dic.  3. 2.  De  his  qui  nat.  mfitm*  6.  S  ^  ^-  ^ 
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1578.  A  regard  des  tiers,  nous  savons  qtt*ontre  les  actions  qui 
existent  régnliërement  entre  enx  et  le  mandataire ,  par  suite  aes 
opérations  de  ce  dernier,  ils  ODt  aussi  contre  le  mandant  ces 
mêmes  actions  ;  mais  sons  la  qualification  à'actio  uti&s  quoêi- 
institaria  (1);  et  qu'enfin  le  mandant  lui-même  a  contre  eux, 
dans  la  plupart  des  cas,  les  actions  utiles  (voir  ci-^ess. ,  n*  1552). 


Des  pactes^  et  des  cas  ùù  Us  dofmeni  Ueu  à  «ne  aetnm. 

1579.  Nous  avons  épuisé  la  liste  des  contrats  du  droit  civiL 
Toute  autre  convention  (pacium,  pactio  convention  pactum 
conventum)^  selon  le  droit  strict  et  primitif,  ne  devait  produire 
aucun  lien  de  droit,  nous  Tavons  déjà  dit;  mais  nous  avons  annoncé 
aussi  que  par  des  innovations  successives  divers  effets  leur  ont  éti 
attribués  (ci-dessus,  n""  1203).  —  Par  ces  innovations,  les  pactes 
ont  pu,  soit  en  général,  à  raison  de  certaines  circonstances,  soit 
çuelques-uns  en  particulier  par  leur  seule  nature  et  d^eux-^nêmes^ 
produire  des  actions  :  et  bien  que  le  titre  de  contrat  soit  toujours 
resté  réservé  aux  conventions  obligatoires  selon  l'ancien  droit 
civil ,  on  peut  dire  véritablement  que  le  nombre  en  a  été  étendu. 
— Cette  extension  a  eu  lieu  graduellement  par  le  droit  civil,  par 
le  droit  prétorien  et  par  le  droit  impérial. 

Cas  dans  lesquels  les  pactes  se  trouvent  munis  exactions,  diaprés 
le  droit  civil.  —  Pactes  dits  pactes  joints  (pacta  adjecta).  — 
Contrats  formés  re ,  qualifiés  de  contrats  innommés  (  inno* 
minatî  contractus)  ;  contrat  estimatoire  (de  œstimato)  ;  échange 
(permutatio);  précaire  (precarium);  transaction  (transactio). 

15S0.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  vente  (ci-dessos,  n^  1482) 
est  ¥rai  de  tous  les  contrats  de  bonoe  Ibî  :  les  parties  peuvent  j 
loindre,  pour  en  expliquer,  pour  en  modifier,  pour  en  étendre 
ou  en  restreindre  les  effets,  des  conventions  accessoires,  qui  font 
corps  avec  le  contrat ,  et  dont  Texécotion  se  poursuit  par  ractiom 
même  de  ce  contrat.  «  Nuda  pactio...  interdum  format  ipsam 
actionem,  ut  in  bonis  fidei  judiciis.  Solemus  enim  dieere,  pacta 
convenla  inesse  bon»  fidri  judiciis,  v  Ainsi  s'exprime  Ulpien  (8). 
Uais  il  faut,  pour  cela,  comme  le  dit  le  même  jurisconsulte  en 
poursuivant  sa  phrase,  que  ces  pactes  aient  eu  ueu  ao  moment 
même  éa  contrat  {ex  contùienti)^  de  manière  à  en  Cèdre  partie 
intégrante.  Ces  pactes  accessoires  sont  ceux  qui  se  nomment  « 
dans  la  doctrine  moderne,  pacta  adjecta. 

1581  •  Qu'ils  donnent  lieu  à  l'action  même  du  contrat,  ceci  doit 
être  tenu  pour  règle  générale.  —  Cependant  nous  voyons  qu  u 
s'était  élevé,  à  ce  sujet,  quelque  dissentiment  entre  les  juriscon* 

(i)  Dm.  17.  i.  Mand.  1#.  i  5.  f.  Ulp.  —  14.  S.  De  instH.  5.  $  8.  f  fJlp. 
—  (2)  DiG.  2.  14.  De  pacth.  7.  g  5.  f.  Ulp. 


328  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  la 

suites  à  propos  de  certaines  espèces  qui  présentaient  ces  deux 
circonstances  :  P  que  le  pactum  adjectum  y  avait  précisément 
pour  but  de  faire  considérer  le  contrat  comme  non  avenu  tel  cas 
échéant,  par  exemple  la  lex  commissoria,  ou  de  permettre  de  le 
résoudre,  par  exemple  le  pacte  de  réméré  (ci-dess.,  n"  1484 et 
1 485)  ;  2^  quMl  y  avait  eu  néanmoins  quelque  dation  ou  tradition 
déjà  exécutée  de  la  part  de  Tune  des  parties,  de  telle  sorte  que 
l'opération  pouvait  rentrer  dans  les  contrats  innommés  do  ut  des, 
do  ut  fadas,  dont  nous  allons  parler  incessamment.  Dans  m 
circonstances,  Proculus  voulait  qu'on  donnât  Faction  infactm 
jyrœscriptis  verbis  attachée  à  ces  contrats  innommés  (1).  Sabioas, 
au  contraire,  sans  s^arrèter  à  la  subtilité  des  mots  res  inemptaest, 
et  quidem  Jinita  est  eniptio,  donnait  même  dans  ces  casTaclicn 
du  contrat  (2).  Nous  voyons  par  un  fragment  d'Ulpien  aue  la  ques- 
tion avait  été  décidée  en  ce  dernier  sens  (sedjam  decisa  quwstio 
est)  par  des  rescrits  des  empereurs  Antonin  et  Sévère  (3).  D'où  la 
jurisprudence  avait  fini  par  conclure  que  Tune  ou  l'autre  actioD 
pouvait  se  donner  [actto  prœscriptis  verbis,  velex  venditotibi 
dabitur)  (4).  — Mais  il  faut  bien  se  garder  de  généraliser  ces  cas 
particuliers.  L'action  du  contrat  s'applique  à  toutes  les  hypothèsa 
que  comporte  le  contrat ,  même  à  celles  dans  lesquelles  il  n  est 
pas  Question  d'exécution  déjà  faite  par  l'une  des  parties;  tandis 
que  l'action  prœscriptis  verbis  est  engendrée  re,  et  ne  trouve 
son  application  possible  que  dans  ces  derniers  cas. 

1582.  Qu'arrivera-t-il  des  pactes  joints,  toujours  à  un  contrat 
de  bonne  foi ,  mais  après  coup,  c'est-à-dire  après  un  certain  inter- 
valle {ex  f n/erraZ/o  )?  Ayant  une  existence  isolée ,  ils  rentrent  dans 
le  sort  commun  des  pactes ,  c'est-à-dire  qu'ils  n'engendrent  pas 
d'action ,  mais  seulement  des  exceptions.  «  In  bonœ  fidei  contrac- 
tibus  ita  demum  pacto  actio  competit ,  si  in  continent!  fiât.  Nam 
quod  postea  placuit ,  id  non  petitionem  sed  exceptionem  parit  (5j.  « 
Ulpien  exprime  la  même  idée  en  disant  qu'ils  ne  peuvent  valoir 
du  c6té  du  demandeur  (ex  parte  actoris  ),  mais  seulement  da  côté 
du  défendeur  (ex parte  rei),  et  il  en  donne  immédiatement  la 
raison  :  «  Quia  soient  et  ea  pacta,  quse  postea  interponuntar, 
parère  exceptiones  (6).  »  Enfin,  Papinien  exprime  toujours  la 
"^lème  idée  en  disant  qu'ils  sont  utiles  pour  diminuer,  mais  noo 
pour  augmenter  l'obligation  (quœ  detrahunt,  non  quœ  adjiciunt 
aliquid  obligationi  (7).  Mais  toutes  ces  locutions  reviennent  i 
dire  qu'ils  produisent  des  exceptions  et  non  des  actions,  et  elles 

(1)  DiG.  19.  5.  Deprœscripi.  verb,  12.  f.  Procnl.  —  (2)  18.  1.  De  con/ra*- 
empi.  6.  %  1.  f.  Pomp.  —  18.  5.  De  rescind.  vend.  6.  f.  Paul.  —  Cod.  * 
54.  De  pact.  int.  empL  et  vend,  3.  const.  Alex.  —  (3)  Dic.  18.  3.  De  Ui 
commiss.  4.  d.  f.  Ulp.  —  (4)  Dk.  18.  5.  De  rescind  vend.  6.  f.  Paul.  - 
Cod.  4.  54.  De  pact.  int,  empt.  et  vendit.  2.  consl.  Alex.  —  (5)  Cod.  2.  3. 
Denaetit,  13.  const.  Maxim.  —  (6)  Dio.  2.  14.  De  pactis.  7.  5  5.  i»  jîa«. 
f.  Ulp.  _  (7j  DiC.  18.  1.  De  eontrah,  empt.  72.  pr.  f.  Papin. 
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le  disent  d'une  manière  moins  précise  et  moins  exacte.  En  effet , 

il  faut  remarquer,  d*une  part,  que  le  demandeur,  qui  ne  peut  pas 

faire  valoir  ces  pactes  par  voie  d'action,  pourrait  les  faire  valoir, 

si  Toccasion  s'en  présentait,  par  voie  de  réplique,  puisque  la 

réplique  n*est  qu'une  sorte  d'exception;  et,  d'une  autre  part, 

que  soit  qu'ils  eussent  eu  pour  but  d'augmenter,  soit  qu'ils  eussent 

eu  pour  but  de  diminuer  l'obligation  de  l'une  ou  de  l'autre  des 

parties ,  comme  cela  était  possible  fréquemment  dans  ces  sortes 

dfî  contrats  produisant  des  obligations  de  part  et  d'autre ,  toujours 

il  faudrait  s'en  tenir  à  cette  idée,  que  si  le  pacte  est  tel  et  si 

l'occasion  se  présente  telle,  que  le  défendeur  ait  utilité  à  le  faire 

valoir  par  exception  ou  le  deman(!eur  par  réplique ,  ils  y  sont 

autorisés  (1).  La  règle  fondamentale  et  mainte  fois  répétée,  dans 

laquelle  les  autres  sont  contenues,  est  donc  celle-ci  :  que  ces 

pactes  ne  produisent  pas  d'action  (ne  ex  pacto  actio  nasca- 

iw)  (2),  mais  qu'ils  produisent  des  exceptions.  — Quand  nous 

parlons  d'exception,  il  importe  de  se  rappeler  ici  que,  s'agissant 

de  contrats  de  bonne  foi,   les  exceptions  fondées  sur  l'équité 

n'avaient  pas  besoin  d'être  insérées  dans  la  formule  par  le  préteur, 

qu'elles  y  étaient  sous-entendues,  et  qu'il  entrait  dans  l'office  même 

du  juge  d'y  avoir  égard,  ce  qui  augmentait  d'autant  l'efficacité 

de  ces  pactes. 

1583.  Enfin  Paul,  dans  une  note  sur  Papinien,  ajoute  que  si 
le  pacte ,  qui  est  intervenu  après  coup ,  est  intervenu  tontes  les 
choses  étant  encore  entières  (omnibus  iniegris  maneniibus),  et 

Ju'il  porte  sur  des  points  substantiels  au  contrat ,  par  exemple , 
ans  une  vente,  qu'il  augmente  ou  diminue  le  prix  :  s'agissant 
de  contrats  purement  consensuels ,  il  faudra  considérer  les  parties 
(  omme  ayant  révoqué  la  première  vente  et  en  ayant  formé  une 
i^ouvelle  ;  de  telle  sorte  que  le  pacte  produira,  dans  ce  cas,  l'effet 
d'un  nouveau  contrat  (3). 

1584.  Que  décider  à  l'égard  des  pactes  joints  ex  continenti,  ou 
ex  intervallo  à  un  contrat  de  droit  strict  ?  La  règle  est-elle  la 
même,  ou  bien  doit-elle  changer?  —  La  question  est  sans  diffi- 
culté à  l'égard  des  pactes  joints  ex  intervallo  :  ceux-ci  ne  produi- 
sent que  aes  exceptions.  Mais  elle  est  fort  douteuse  quant  aux 
pactes  joints  ex  continenti,  et  les  meiUeurs  interprètes  y  sont 
divisés  d'opinion.  Pour  la  résoudre  avec  précision,  sortons  des 
.généralités  et  parcourons  successivement  chacun  des  contrats  de 
droit  strict  ;  ils  sont  au  nombre  de  trois  :  le  mutuum,  le  contrat 
vcrbis  et  le  contrat  litteris. 

1585.  Pour  le  mutuum,  il  est  indubitable  que  le  préteur,  en 
livrant  la  somme  prêtée,  pouvait  convenir  avec  l'emprunteur  du 


(1)  DiG.  i.  14.  7.  S  5.  f.  Ulp.  —  CoD.  î.  3.  Depaciis.  10.  consl.  Alexand. 

^2)  c  Sed  quo  casu  agcote  eniptore  non  valet  pactum,  idem  vires  liabebit 

jure  exceptîonii,  agentevendîlore.  i  Dic.  18. 1. 72.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  Ibid. 
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lieu,  de  Tépoque»  du  mode  de  remboursement;  que  des  oonditioDi 
pouvaient  y  être  apposées  :  tontes  ces  clauses  fakaienl  partie  essen 
tielle  du  contrat ,  et  rexécution  en  était  assurée  par  la  cùndtetio 
cerii  (1);  ce  n^est  pas  là  ce  qu*on  peut  entendre,  à  proprement 

1  varier,  par  des  pactes  joints,  liais  si  en  livrant  dix  sous  d'or,  il 
es  a  livrés  avec  la  danse  qu'on  lui  en  devra  neuf,  ce  pacte  sera 
parfaitement  valable ,  parce  qu*il  y  aura  donation  d*nn  sou  d*or, 
et  muiuum  seulement  pour  les  neuf  restants.  A  Tinverse,  s'il  en 
a  livré  dix  y  avec  la  clause  qu'on  lui  en  devra  onze,  dix  seulement 
pourront  être  demandés  par  la  condiction ,  parce  que  robHgatîon 
du  mutuum  étant  formée  re,  elle  ne  peut  pas^  dépasser  le  iBoolant 
de  la  soBune  effectivement  livrée  (2).  C'est  par  la  même  raison 
que  le  pacte  d'intérêt  ne  produira  pas  d'obligation  comprise  dans 
celle  du  muiuum. 

1586.  Il  n'y  a  rien  à  conclure  contre  cette  décision  relative  an 
muiuum j  d'une  autre  règle  plus  générale ,  ainsi  formulée  par 
Gains  :  «  In  traditionibus  rerum ,  quodcunqne  pactnm  sit ,  id  vaiere 
manifestissimum  est  (3).  »  Noodt  a  raison  de  voir  dans  cette  pro- 

f position  de  Gains  une  dérivation  de  la  loi  des  Douze  Tables,  dont 
e  texte  nous  est  connu  :  «  Qucii  nexcii  fâgiet  m ANCiPiQifQDB ,  un 
LiNGUA  HUNCOPASSiT ,  ITA  IU8  ESTO»  (tom.  I,  Hist.,  p.  106,  tabl.6, 
§  1).  C'est  au  livre  3  de  son  commentaire  sur  la  loi  des  Dooie 
TaUes  que  Gains  a  formulé  cette  proposition ,  dans  laquelle  il 
étend  aux  traditions ,  qui  sont  du  droit  des  gens,  ce  que  les  Douze 
Tables  avaient  dit  des  solennités  civiles  per  œs  et  libram.  La 
proposition  de  Gains  est  parfaitement  exacte  :  elle  s'appliqne, 
comme  l'a  fort  bien  dit  Cujas,  à  tous  les  cas  qui  tombent  dans  un 
des  contrats  innommés  do  ut  des,  do  ut  facias,  ou  autres  sem- 
blables, dont  nous  allons  parler  incessamment.  Nous  en  pouvons 
signaler  plus  d'un  exemple  dans  les  textes  ;  raetion  donnée  alors 
est  l'action  prœscriptù  verhU,  quelquefois  même  une  action 
utûU  (4)..  Mais  toutes  ces  dations  ou  traditions  ne  sont  pas  celles 
du  mutuum,  contrat  de  droit  strict,  qui  a  ses  régies  détermiaées, 
et  dont  l'action  ne  peut  s'étendre»  suivant  le  droit  civil,  endelion 
de  ces  régies. 

1587.  Pour  le  contrat  verhi$,  en  fait»  le  pacte*  joint  in  cwé- 
n^ft/f  se  distingue  bien  nettement  du  contrat  lui-même  :  le  contrat 
est  compris  en  totalité  dans  les  paroles  de  l'interrogation  et  delà 
réponse  ;  le  pacte  est  en  dehors  de  ces  paroles.  Nous  trouvons,  à 
ce  sujet,  dans  une  loi  du  Digeste,  restée  fameuse»  une  opinion 

(1)  Dm.  î%.  1.  De  reb,  crédit.  3.  f.  Pomp.;  7.  f.  Ulp.  ;  2i.  f.  Juliaii.  - 
(t)  Und.  11.  S  1.  f.  Ulp.  —  «.  14.  De  poetù,  IT.  pr.  f.  Paul.  —  Cod.  *.  80, 
De  non  num»  pec.  9.  const.  Diod.  et  Maxim.  —  (3)  DiG.  t.  14.  De  paeds,  48. 
f.  Gai.  —  (4)  DiG.  12.  1.  De  reb,  eredU.  19.  pr.  f.  Jolian.,  pacte  cTaf&iB- 
chisBeiKient  joint  à  la  dation  d'an  esclave.  —  God.  9.  3.  De  padis,  7.  conit. 
Anton.,  pacte  joint  à  la  livraison  d'une  kérédité;  —  Ibid.  10.  ecwl.  Aks-i 
pacte  joint  à  nue  dation  d'argent  en  dot 
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soiiteniie  par  Paol,  dans  nue  discossion  qa'il  rapporte  comme  ayant 
eu  lien  dans  raaditolre  de  Papinien ,  à  propM  d*an  écrit  consta* 
tant  des  stipulations  et  un  pacte  bit  immédiatement  après  :  à 
savoir,  qne  ae  pareils  pactes  aoivent  être  considérés  comme  com- 
pris dans  la  stipolatioD  (Dicebamj  quia  paeta  in  coniineniifacta 
stijmléBiiaui  inesse  credwitur);  et  quoique  cette  assertion  de 
Paol  n'eut  pas  été  émise  sans  contradiction  »  néanmoins  le  pacte 
en  question ,  qui  restreignait  du  reste  TobligatioB  résultant  des 
stipulations  précédentes,  fut  c<Misidéré  comme  obligatoire  (1).  — 
Paul  exprime  la  même  opinion  dans  un  autre  firagment,  à  propos 
d'une  stipulation  pure  et  simple ,  mais  suivie  immédiatement  du 
pacte,  que  tant  que  les  intérêts  seront  payés  le  capital  ne  pourra 
étrt  demandé;  il  considère  ce  pacte,  qui  du  reste  restreint  encore 
l'obligation  du  dtiMteur,  comme  s'il  avait  été  exprimé  dans  la  sti- 
pulation elle-même  (eonditùmem  inesse  stipulationij  ûtqne  si 
hoc  expressmm/uissei)  (2).  — Aussi  nous  trouvons  dans  un  frag^ 
ment  a  Ulpien  que  si,  à  une  interrogation  de  donner  à  terme  ou 
sons  condition,  le  prom^tant  a  répondu  qu'il  donnera  à  m  antre 
ferme,  ou  purement  et  simplement,  il  n'est  pas  lié;  qu'en  effet 
soit  qu'il  y  ajoute,  soit  qu'il  en  retranche  quelque  chose,  l'obli- 
gation s'en  trouve  viciée  :  à  moins,  dit  le  jurisconsulte,  que  la 
diveraence  de  sa  réponse  n'ait  été  aaréée  immédiatement  par  le 
stipulant,  car  alors  on  considérera  le  fait  comme  si  une  autre 
stipnlation  avait  été  contractée  (3).  Cest  sur  ces  lois  que  se  fondent 
ceux  qui  pensent  que,  soit  qu'ils  retranchent,  soit  qu'ils  ajoutent 
à  roUigation ,  les  pactes  joints  immédiatement  aux  contrais  de 
droit  strict  (il  feudrait  dire,  an  moins,  uniquement  Â  la  stipulation) 
sont  censés  en  faire  partie.  —  On  a  bien  invoqué  encore  une  con- 
stitution de  bioclétien ,  mais  étrangère  véritablement  à  notre  ques- 
tion ,  car  il  s'y  agit  d'une  stipulation  qui  a  été  faite  précisaient 
pour  d<Hmer  force  à  un  pacte  (qum  jAadti  servandi  causa  seeuta 
est)  (4).  Tout  ceci,  du  reste,  est  la  conséquence  même  du  relâche- 
ment qui  s'était  graduellement  introduit  relativement  à  l'exigœce 
de  la  prononciation  des  paroles,  et  des  facilités  qu'une  interpré- 
tation favorable  donnait  de  plus  en  plus  à  cet  égard  (c>-dess.^ 
n^l244,  1360  et  1399). 

1588.  Enfin,  pour  le  contrat  liitetisj  la  distinction  est  encore 

(i)  Du.  it.  1.  Dé  re6.  end.  M.  f.  Ptiii.^(S)  Dis.  S.  14.  Depaetù.  k.  (  8. 
f.  Piul.  —  (3)  «  Nisi  stipnifttori  divenitas  respoiuionis  illico  olacuerit  :  tune  eaim 
alia  fttipiiktio  contracta  esse  videtur.  i  Dig.  45.  1.  De  vero.  oblig.  1.  $  3.  fr. 
ilp.  —  (4)  GoD.  %,  8.  Depactis.  tT.  const.  Dioclet.  et  Maximian.  :  c  Pètent  ei 
lone,  one  placiti  servandi  cmtm  tecuta  est  :  sea  «ntecessît  pactum,  ses 


poat  tâmUm  intarpootom  sit,  recte  aecnndun  se  lerrî  sentenliam  postulat,  i  Gejpii 
suppose  ingénieusement  qu'il  s'agit  ici  de  récrit,  de  Yinstrumenium  ùâi  pour 
constater  l^pération,  dans  lequel  il  est  indilTérent  que  le  pacte  ait  été  rapporte 
avant  ou  après  la  mention  de  ta  stipulation  qui  est  intervenue  pour  le  conorâier. 
C'est  là  une  hypothèse  parfaitement  en  harmonie  avec  les  hakîlades  romaines , 
mais  qui  n'est  cependant  pas  indispensable  pour  eiphquer  la  loi. 
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plus  tranchée,  et  Ton  ne  peut  doater  qae  les  pactes,  qaoiqae 
faits  in  continenti,  ne  fussent  en  dehors  de  ce  contrat. 

1589.  Après  ces  détails,  nous  pouvons  nous  résumer,  etnoog 
en  concluons  :  que  le  caractère  du  droit  romain  et  les  régies 
spéciales  de  ce  droit  sur  la  manière  dont  naissent  ou  s* éteignent 
les  obligations  strictijutis,  s'opposent  à  ce  que  des  pactes  joints, 
soit  ex  cantinenii,  soit  ex  intervaUo,  à  des  contrats  de  cette 
nature  prennent  la  force  du  contrat  ;  que  le  contraire  n'a  lies 
que  dans  les  cas  où  ces  pactes  forment  aes  clauses  qui  sont  sob- 
stantielles  dans  le  contrat  lui-même  et  sont  destinées  à  le  régler; 
ou  bien  dans  les  cas  où  il  est  possible  de  trouver  dans  les  prio* 
cipes  mêmes  du  contrat  un  moyen  favorable  pour  valider  le 
résultat;  que  la  décision  de  Paul  et  celle  d'Ulpien,  spéciales 
d'ailleurs  à  la  stipulation,  ne  sont  que  des  exemples  de  ces  inter- 

Srétations  favorables,  qu'un  indice  de  la  tendance  qu'avait,  déjà, 
e  leur  temps,  la  jurisprudence  à  faire  prévaloir  rintention  des 
parties  sur  le  formalisme  rigoureux  du  droit  primitif  et  à  tenir  te 
paroles  pour  prononcées  ou  à  en  dispenser  lorsqu'elles  ne  l'aîaieDt 
pas  été  (ci-dessus,  n""  1399);  mais  qu'en  somme  la  théorie  des 
pactes  joints  in  continenti  et  compris  par  cela  même  dans  TactioD 
des  contrats,  n'était  formulée  positivement  par  les  juriscoDsnltes 
romains  qu'en  matière  de  contrat  de  bonne  foi  (voir  les  citations 
ci-dessus,  n""  1580  et  1582)  ;  tandis  qu'en  matière  de  contrats 
de  droit  strict,  la  règle  générale  restait  :  à  savoir,  que  soit  qu'ils 
fussent  ajoutés  ex  continenti,  soit  qu'ils  le  fussent  ea^  intertaUo, 
ils  produisaient  des  exceptions ,  mais  non  des  actions  ;  en  obser- 
vant encore  que  dans  cette  matière  les  exceptions  avaient  besoin 
d'être  demandées  au  préteur  et  insérées  par  lui  dans  la  formule. 

1590.  L'idée  de  la  cause  des  obligations  n'est  pas  formulée  en 
droit  romain  d'une  manière  principale  et  bien  précise  :  cependant, 
elle  s'y  trouve,  tant  en  réalité  qu'en  expression,  mais  avec  son 
caractère  particulier  (1).  Ce  que  les  jurisconsultes  romains  appel- 
lent la  cause  civile  (causa  dvilis)  d'une  obligation,  c'est-à-dire  la 
cause  selon  le  droit  civil  :  dans  les  contrats  re,  c'est  la  dation  oa 
la  livraison  de  la  chose;  dans  les  contrats  verbaux,  ce  sont  les 
paroles  ;  dans  les  contrats  littéraux ,  c'est  l'écriture  en  la  forme 
consacrée;  dans  les  quatre  contrats  du  droit  des  gens,  elle  est 
moins  matérialisée.  Uais  la  jurisprudence  n'en  est  pas  restée  là. 
Si  un  simple  pacte,  une  convention  non  obligatoire,  mais  conte- 
nant des  promesses  réciproques,  a  eu  lieu ,  et  que  Tune  des  parties 
ait  volontairement  exécuté  ce  qu'elle  avait  promis ,  les  jurisconsnl- 
tes  romains  ont  vu  dans  cette  exécution  une  cause  d'obligation  pour 
l'autre  :  nous  expliquerons  bientôt  d'après  quel  principe.  Le  pacte 
suivi  d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties  se  trouve  donc 

(1)  Voir  TeipressioD  de  causa  dvilis,  et  Tidée  de  cause,  dans  on  fragmeol 
de  Pompouius.  Dig.  15.  i.  De  pecuL  49.  g  'X. 
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pourvu  d'une  cause  d'obligaliou  {subest  causa),  et  il  devient,  en 
conséquence,  un  contrat  que  Ton  pent  dire  formé  re,  dans  le  sens 
général  de  cette  expression  (voir  ci-dessus,  n*  1205).  Les  quatre 
contrats  mutuum,  eùtnmodattan ,  depo$itum,  pignus,  ne  sont 
donc  pas  les  seuls  contrats  formés  re  :  il  s'en  ouvre  une  série 
innombrable,  autant  qu*il  peut  y  avoir,  dans  l'imagination  et  dans 
Hntérôt  des  parties,  de  conventions  avec  engagements  réciproques. 

1591.  Mais  nous  voyons  que  les  jurisconsultes  romains  ont  dit 
des  véritables  contrats  du  droit  civil,  ayant  chacun  une  existence 
propre,  une  nature  distincte  et  des  effets  à  eux,  qu'ils  ne  restent 
pas  dans  la  dénomination  générique  de  convention ,  mais  qu'ils 
passent  sous  la  dénomination  propre  d'un  contrat  :  a  In  suo 
Domine  (conventionis)  non  stant,  sed  transeunt  in  proprium 
nomen  contractus;  ut  emptio  venditio,  conductio,  societas,  corn- 
modatum  et  ceteri  simiies  contractus  (1).  »  Tandis  qu*on  n'en 
peut  pas  dire  autant  des  pactes  devenus  contrats  par  suite  d'une 
exécution.  Quand  même  ces  derniers  contrats  auraient  reçu ,  dans 
la  langue,  une  désignation  particulière,  comme,  par  exemple, 
réchange  fpermutatto) ^  mot  qui  désigne,  à  vrai  dire,  plutôt  la 
mutation  de  propriété  elle-même,  que  la  convention  d'effectuer 
cette  mutation,  ils  n'en  restent  pas  moins  tous  confondus  dans  une 
seule  et  même  classe  et  régis  par  les  mêmes  principes.  De  là  est 
venu  l'usage  de  les  qualiner,  dans  la  doctrine  des  interprètes: 
les  premiers,  de  contrats  nommés  (nominaii);  et  les  seconds,  de 
contrats  innommés  {innaminaii  contractus). 

1592.  Ces  contrats  se  ramènent  tous  à  l'une  des  opérations 
ainsi  résumées  par  le  jurisconsulte  Paul  :  «  Do  tihi  ut  des,  oui 
do  tU  fadas,  aut  facto  ut  des,  aut  facto  utfacias  (2),  »  en 
prenant  l'expression /acer^^  dans  le  sens  le  plus  large,  pour 
toute  prestation.  On  voit,  par  cette  formule,  qu'il  s'agit  toujours 
ici  d'oD  premier  fait  exécuté  :  «  do,  facto.  » 

1593.  La  jurisprudence  romaine  n'est  pas  arrivée  tout  d'un 
coup,  sans  hésitation,  sans  divergence  entre  les  jurisconsultes, 
ni  d'une  manière  uniforme  pour  tons  ces  pactes,  à  sanctionner 
l'obligation  qu  y  faisait  naître  l'exécution  ou  le  commencement 
d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties  ;  ni  même  à  détermi* 
ner  avec  précision  quelles  étaient  les  obligations  ainsi  engendrées. 
Il  était  impossible  qu'il  n'y  eut  pas  là-dessus  des  incertitudes,  des 
décisions  variées,  suivant  les  détails  particuliers  de  chaque  espèce, 


(i)  DiG.  2.  14.  De  paetis.  7.  J  i.  f.  Ulp.  Le  jaritconsulfte  conlinae  ainsi  : 
«  -.    «  j  _.  _.  ?_  _i. —  — I — • -.-«  « ft    gf^ifgif  iamen  causa: 

rem  ot 

coDtrtctDm 

esse,  et  hioc  nasci  civilem  ol>ligt(ioneiD,  etc.  —  S  4.  Scd»  corn  nnlla  subest 
causa  propter  conventionem ,  hic  constat  non  posse  constitui  obligationem.  >  — 
(2)  1>A0.  19.  5.  De  prœseriptU  verbis  et  injactum  actionibus.  5.  pr.  f.  Paul. 
.— V.  TUorie des €<nUraftmiummés,ptTtUiiTeeùlï^oeyL  Accarus,  18C0, iu-a^ 


(l;    ilIG.  Z.   1*.  MM  paens.  /.si.  i.  uip.  i^  junsconsuite  comuiHc 
«  S  2.  Sed  et  si  in  aiium  contractum  res  non  transeat,  subsii  tamen 
ele  ganter  Aristo  Geiso  respondit  esse  obligationem  :  ut  puta  dedi  tibi 
mihi  aliam  darcs,  dedi  ut  aliquid  lacias;  hoc  9uvecXXaY(A«9  id  est,  cou 
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au  milieu  de  cette  multitude  de  coii¥eiitioii8  indéfinies,  suscepti- 
bles de  s^accommoder  à  toutes  les  situations,  à  tons  les  intérêts, 
à  toutes  les  f  olontés  possiUes  de  ceux  qui  les  formaient,  sous  la 
seule  restriction  qu'elles  n^enssenl  rien  d'Impossible,  d'illicit£  ni 
de  déshonnMe.  Aussi,  même  dans  les  recueils  de  Justinien,  où 
rharmonîe  devait  être  faite,  est^e  une  des  parties  du  droit  dans 
lesquelles  on  se  trouve  embarrassé  par  des  décisioAS  qui  y  parais- 
sent encore  divergentes  ou  contradictoires. 

1594.  Un  point  commun  à  tons  ces  pactes ,  c'est  que  du  moment 
que  Tun  de  ceux  qui  ont  fait  la  convention  Ta  exécutée  ou  a  cob> 
mencé  à  se  mettre  en  irais  pour  Texécuter,  s'il  était  libreà  Tastre 
de  rompre  Taffiiire  et  de  s'en  tenir  là,  il  arriverait  de  deux  choses 
Tune,  ou  que  celui-ci  se  trouverait  injustement  enrichi  du  Inca 
d'autrui,  ou  qu'il  aurait  occasionné  par  son  manque  de  foi  «ii|n^ 

{'ndice  à  autrui  :  or  la  jurisprudence  civile  n'admettait  ni  Tan  ù 
'autre  de  ces  résultats.  Ce  n'est  pas  ici  du  droit  prétorien ,  c'est  ds 
droit  civil  des  jurisprudents.  Le  principe  de  l'obligation  dans  les 
contrats  re  que  nous  examinons ,  c'est  que  nul  ne  doit  s'enricliir 
injustement  du  bien  d' autrui,  nul  ne  doit  par  sa  faute  porter  pré- 
judice à  autrui.  Mats  en  quoi  consistera  1  obligation  et  commeot 
sera-t-elle  sanctionnée? 

1595.  Toutes  les  fois  que  l'exécution  faite  par  Toiie  des  oar- 
ties  consistera  dans  la  dation  de  quelque  chose  (datw),  eu  daas 
l'extinction  de  quelque  droit  susceptible  de  rétablissement,  par 
exemple  d'une  créance  amortie  par  acceptilation  (1),  la  joris- 
pmdence  civile  offre  à  celui  qui  a  exécuté  la  convention ,  l'antre 
ne  l'exécutant  pas  de  son  côté  [re  mm  secuta) ,  une  action  poor 
se  faire  rétablir  dans  sa  propriété  aliénée  on  dans  son  droit 
éteint,  dont  il  se  trouverait  privé  sans  cause,  la  camdictkesm 
data  causa  non  secuta,  nommée  aussi  candictio  ^  cmM 
datorum.  Le  Digeste  et  le  Code  contiennent  chacon  un  titre 
spécial  consacré  à  cette  sorte  de  condiction  (2).  L'obligitioa 
sanctionnée  par  cette  action  est  tout  simplement  oeUe  de  rendre 
ce  qui  a  été  reçu. 

1596.  Mais  dans  tous  les  cas  qui  restent  en  dehors  des  prècè' 
dents ,  par  eiemple  lorsqu'il  s'agit  de  faits  accomplis ,  de  dépenses 
faites,  de  pertes  essuyées  par  l'une  des  parties,  en  exécntion 
de  la  convention  {/acio  ut  des  m.  fado  ut  fadas)  ^  il  devient 
impossible  d'appliquer  la  condition  dont  nous  venons  de  parler: 
comment  faire  alors  restituer  le  profit  ou  réparer  le  préjadSce? 
—  D'ailleurs,  plus  généralement  encore,  et  pour  tous  les  cas, 
n'est -il  pas  convenable  d'aller  plus  loin  que  cette  obligation  de 
restituer  ou  de  réparer,  ne  iaut-il  pas  donner  quelque  force  an 

(i)  DiG.  12.  4.  De  canâiettone  causa  aata  causa  non  secuia.  —  Voir,  pour 
ce  qui  concerne  la  créance  éteinte  par  acceptilation  »  les  fragments  4  et  10 
d'Ulpieo  et  de  Jaroleinu,  à  ce  titre.  —  (2)  God.  4.  6.  06  causmn  daionm. 
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Sade,  en  ee  sens  qae  Tnii  ajant  exécuté,  l'autre  serait  tenu 
'exécuter  à  son  tour? 

1597.  C'est  ici  que  la  jurisprudence  paraît  avoir  tâtonné  et 
n'être  arrivée  qu'avec  des  variantes  au  but  proposé.  Les  juris-^ 
consultes  diercnent  avant  tout  si  la  convention  bien  examinée  en 
elk-mème  ne  peut  pas  être  assimilée  à  quelqu'un  des  contrats 
reconnus  par  le  droit  civil,  vente,  louage,  mandat,  société, 
commodat  ou  autre  semblable,  de  telle  sorte  qu*on  puisse  la 
sanctionner  par  les  actions  de  ee  contrat,  ou  si  elle  s'en  sépare 
trop  pour  aue  cette  assimilation  puisse  être  faite.  La  plupart  des 
fragments  ces  jurisconsultes  portent  l'empreinte  de  cette  première 
préoccupation  (1).  Nous  savons,  par  divers  exemples,  que  la 
aoctrine  des  Sabiniens  était  de  se  montrer  feciles  dans  cette 
assimilation ,  afin  de  supjdéer  par  l'analogie  au  manque  de  sanc- 
tion. Cependant,  même  ces  analogies  imparfaites,  auxquelles  se 
refusaient  les  jurisconsultes  de  Tautre  école,  leur  manquaient 
dans  un  très-grand  nombre  de  cas.  Certains  vestiges,  an  Digeste  et 
an  Code  de  Justrnien ,  nous  font  voir  qu'ils  étaient  portés  alors  à 
suppléer  à  la  lacune  au  moyen  de  l'action  de  dol  (2),  laquelle,  par 
sa  nature,  ne  doit  se  donner  que  lorsqu'il  n'y  en  a  ancùne  autre. 

1598.  fin  autre  moyen  cependant  était  imaginé  et  finit  par 
prévaloir  dans  la  jurisprudence,  celui  de  mettre  à  la  disposition 
de  la  partie  ayant  exécuté  le  pacte  une  action,  non  pas  préto- 
rienne ,  mais  action  de  droit  civil  {civilis  actio  (3)  ;  dans  laquelle 
la  prétention  du  demandeur  est  indéterminée  (qua  incertum 
pettmus) ,  d'où  la  qualification  de  ineerta  civilis  actio  (4)  ;  mais 
qui,  étant  eommvne  à  tous  les  contrats  innommés  quelconques, 
n'a  pas  de  nom  spécial  pour  cbacun  de  ces  contrats ,  et  que  Ton 
désigne  sons  les  dénominations,  tantôt  seules  et  tantôt  réunies, 
de  tteiù>  infacivm,  ou  prœscriptis  verhis  (5).  Dénominations 
qui  ne  signifient  rien  autre ,  si  ce  n'est  que ,  comme  'A  s'agit  de 
contrats  n'ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés  seule- 
ment par  les  faits  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur  dans  la  première 

fmrtie  de  la  formule,  la  demonttratio ,  les  désigne  au  juge  par 
'énoncé  préliminaire  de  ces  faits  :  a  Actio  quœ  prescriptis  verbis 
rem  gestam  demonstratj  n  dit  fort  clairement  et  fort  laconique- 
ment une  constitution  d'Alexandre  (6);  puis,  dans  Viutentio, 


(i)  Voir  noUnuneiit,  Du.  19.  3.  De  nutméOona,  i.  f.  Ulp.  —  Die.  19.  5. 
De  prœscrùftù  verb.  1.  f.  Papîa.  ;  5.  (  4*  f-  P*»!-  :  i^-  f-  t^M  ^  bien  d'antres 
encore.  —  (%)  Di6.  19.  5.  De  prmscrwt.  nerb,  5.  (S  2  et^.  f.  Pani.,  diaprés 
Jaliaons.  —  GoD.  2.  21.  De  dolo  malo.  4.  oonst.  Diocl.  et  Maxim.  —  (3)  Dig.  19. 
5.  i.  g  8.  f.  Papin. ;  15.  f.  dp.  —  Goo.  %.k.De  trofumcU  33.  ooait.  Diodet.— 
(4)  Oso.  19.  5.  De  prœseHfiis  toerbû  et  kkfacbim  aetûmibius.  6.  f.  Nérat.  — 
GoD.  4.  54w  De  rerum  permvtaUone  etpreucriptis  verbis,  6.  conit.  Dioclet  et 
Maxim.  —  <5)  UuLjbid.  22.  f.  Gai.  :  «  Infitctum,  id  est  prœscriptit  verbis.  i 
V.  De  raethn  pteueriptb  verbis  p  p«  notre  eoUégne  M.  IteaMHOiiis,  18(m, 

br.  în-8®- 

C6)  GoD.  2.  4.  De  iransacL  0.  const.  Alexand,  —  Nont  verrons  plus  fard 
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venaient  ces  expressions  générales,  qui  posaient  une  question  de 
droit  civil  (in  jus  concepta),  sans  limitation  déterminée  {incerta], 

tt  QniDQUID  OB  EAll  REM DIRE  FACERE  OPORTET.  v  —  Cette  action 

prœscriptis  verbis,  n'a-t-elle  été  imaginée  par  les  prudcnls 
qu*après  celle  de  dol?  L'intervalle,  dans  tous  les  cas,  n'aurait 
pas  été  long  :  celle  de  dol,  nous  le  savons,  date  de  Tépoque  de 
Cicéron  (ci-dess.,  n*  1423,  note  1)  ;  or,  quant  à  l'action  prœseripth 
verbis,  nous  voyons  par  divers  fragments  au  Digeste,  dans  lesquds 
Labéon  est  d'avis  de  la  donner,  qu'elle  était  en  usage  au  temps 
de  ce  jurisconsulte  (1).  Il  ne  faudrait  pas  croire,  non  plus,  que  les 
Sabiniens  en  répudiassent  toujours  l'emploi  ;  car  nous  la  voyons 
donnée  aussi,  en  plusieurs  hypothèses,  par  Javolenus,  par  Julien, 
par  Gains,  qui  appartiennent  à  cette  école  (2). 

1599.  Que  pouvait  réclamer  le  demandeur  par  cette  action 
prœscriptis  verbis,  et  quel  était  le  sens  que  devait  y  recevoir  en 
droit  (in  Jus)  cette  intentio  indéterminée  :  Quidquid  ob  eau  bbii... 
DARE  PACERE  OPORTET?  L'idée  que  le  demandeur  pût  réclamer 
l'exécution  du  pacte  n'est  peut-être  pas  venue  dès  l'abord  aox 
jurisconsultes  romains,  puisque  ce  pacte  considéré  en  lui-même 
n'est  pas  obligatoire,  et  que  l'obligation  naissant  de  Texécution 
qu'en  a  faite  l'une  des  parties  a  été  fondée,  avant  tout,  sur  le 
principe  que  nul  ne  doit  par  son  manque  de  foi  s'enrichir  du  bien 
ou  profiter  du  fait  d' autrui,  ni  occasionner  des  pertes  à  autroi  : 
de  telle  sorte  que  l'emploi  de  l'action  prœserivtis  verbis  n'a  été 
suggéré  qu'à  cause  de  l'insuffisance  de  la  conaiction  causa  data 
causa  non  secuta,  laquelle  ne  pouvait  jamais  servir  pour  h 
réparation  des  pertes  et  ne  le  pouvait  pas  toujours  pour  la  resti- 
tution des  profits.  Aussi  voyons-nous  dans  un  exemple  donné  par 
Paul  que  ce  que  le  demandeur  obtiendra  par  l'action  presserais 
verbis,  ce  sera  la  réparation  du  préjudice  que  lui  a  occasionné 
l'exécution  déjà  faite  par  lui  (3);  et  nous  trouvons  encore  la 
même  trace  dans  un  passage  du  même  Paul,  qui,  méiae  en  ce 
qui  concerne  l'échange,  semblerait  nier  que  le  demandeur  pût 
avoir  action  pour  l'intérêt  qu'il  aurait  eu  à  recevoir  la  chose  qu'il 
était  convenu  qu'on  lui  donnerait  en  échange  (4).  Paul,  en  cela, 

qae  les  eipressions  m  faOum  eoncepta  appliquées  loz  fonnolas  awalaot  ni 
seos  différent,  qu'il  ne  laut  pas  confondre  avec  celni-d. 

(i)  Dus.  10.  5.  Dêprœsenptù  verbis,  1.  S  1.  f.  Papin.;  17.  S  i;  et  19.  l 

Ulp.  —  (2)  Bid,  3.  5.  S  2;  et  13.  S  1.  f.  Julien 10.  f.  Javolen.— SS.  f.  Gai. 

—  (3)  DiG.  10.  5.  De  prœscr,  verh.  5.  {  5  :  t  Quanti  interest  mea,  serfam 
habuisse,  quem  manumisi.  • — (4)  D.  10.  4.  Ih  rer,  permutai.  1. 1  4.  f.  Paul.: 
c  lyion  in  hoc  agemus,  ut  interest  nostra  illam  rem  accepisse  de  qoa  oonieoit  : 
sed  ut  res  nostra  nobis  reddatur,  condictioni  locus  est,  quasi  re  non  secnta.  t 
— Voycs  la  même  doctrine  dans  Gelse,  qui,  à  propos  de  la  convention  :  •  Oedi 
tibi  peconiam  ut  mibi  Stichum  daret,  t  recherche  s'fl  y  a,  ponr  celui  4  qm  Tar- 
gent  a  été  déjà  donné,  quelque  autre  obligation  que  celle  oe  le  rcstitoer  :  «  Aa 
ttttlla  hic  alla  obligatio  est,  qnam  ob  rem  dati,  re  non  secuta,  »  négative  pour 
laquelle  il  se  déclare  phis  porté  :  •  In  quod  prodivior  sum.  »  (DiG.  4.  5.  De 
condici.  eaut.  dai.  16.) 
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est  en  contradiction  avec  lai-méme  (1),  et  avec  la  doctrine  qui 
avait  fini  par  prévaloir  bien  généralement  à  Tégard  de  rechange. 
Ce  qai  nous  prouve,  d*une  part,  les  hésitations  des  jurisconsultes, 
et  d*autre  part,  les  changements  de  signification  qu*ont  pu  subir, 
dans  la  collection  du  Digeste,  leurs  opinions  données  par  frag- 
ments souvent  divisés  et  quelquefois  altérés. 

Quoi  qu^il  en  soit,  à  part  ces  hésitations  et  Quelques  espèces 

dans  lesquelles  la  variété  de  la  décision  se  Justine  par  la  variété 

des  faits,  Tinterprétation  passée  en  doctrine  commune  de  ces  mots 

QUiDQmD  OB  EAii  HEM...  DAEE  FACEHE  OPOBTET  dans  Taction  prœ^ 

scriptis  verbiSj  c'est  que  la  condamnation  devra  comprendre  Tin- 

térét  qu*avait  le  demandeur  qui  a  exécuté  le  pacte  à  ce  que  Tantre 

partie  rexécutât  de  son  côté  :  «  ut  datnneris  mihi,  quanti  interest 

mea,  illud  de  quo  convenu  accipere  (2)  ;  de  manière  à  faire 

observer  la  foi  due  au  pacte  «  velfiies  placiti  tibi  servetur  (3).  » 

—  Il  est  alors  arrivé  que  dans  tous  les  cas  où  pouvait  s'appliquer 

la,  condiction  causa  data  causa  non  secuta,  le  demandeur,  trompé 

par  rinexécutlon  du  pacte  qu'il  a  exécuté  de  son  côté,  a  eu  le 

choix  entre  deux  actions  :  on  celle  en  restitution  de  ce  qu'il  a 

donné  {condictio  causa  data  causa  non  secuta),  ou  celle  en 

dommages-intérêts  pour  l'inexécution  {actio  injactumprœscriptis 

verhis)  :  a  vel  fides  placiti  tibi  servetur;  vel  quod  dedisti...  causa 
non   secuta  restituatur  (4).  »   Dans  les  cas  auxquels  ne  peut 
s'appliquer  la  condiction,  il  n'a  que  l'action  prœscriptis  verbis. 
1600.  Mais  lorsque  cette  condiction  était  applicable,   quels 
étaient  les  faits  qui  y  donnaient  ouverture  ?  quel  était  le  moment 
à  partir  duquel  celui  qui  avait  donné  quelque  chose  en  exécution 
d'un  pacte  pouvait  réclamer  ce  qu'il  avait  donné  quasi  re  non 
secuta^  —  Si  Ton  adopte  pour  point  de  départ  ce  principe,  que 
le  pacte  en  lui-même  n'est  pas  obligatoire,  et  que  l'obligation 
naissant  de  Texécution  faite  par  l'une  des  parties  n*a  pour  essence 
première  que  de  faire  restituer  ce  qui  ne  saurait  être  retenu  indû- 
ment, on  sera  amené  à  conclure  de  là  que  celui  qui  a  donné- 
qaelone  chose  en  exécution  d'un  pacte,  tant  que  l'autre  partie  n'a 
rien  tait  de  son  côté  pour  l'exécution  qui  la  concerne,  peut  changer 
d'avis  et  répéter  ce  qu'il  a  donné.  Plusieurs  textes  portent  l'indice 
de  cette  manière  d'envisager  l'opération  ;  la  condiction  y  apparaît 
comme  existant  dès  le  principe,  et  ne  cessant  que  par  l'exécution 
de  la  convention  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu  (causa  secuta, 
repeiiiio  cessât)  (5);  s'il  s'agit  d'une  convention  de  ne  pas  faire 
quelque  chose,  par  exemple  ne  adjudidum  iretur,  tant  qu'il  n'y 
a  pas  eu  contravention  à  la  prohibition  convenue  la  condictio  dort 
icondiciio  cessât  quandiu  non  itur),  mais  elle  s'éveille  dès  qu'il 

(!)  D.  19. 5.  De  prœscr.  verb,  5.  J 1.  f.  Paul.  —  (î)  Dig.  19.  5.  De  prœscr. 
verb.  5.  g  i-  f.  Pfcnl.  -  (3)  Ood.  *.  «4.  De  rer.  permtd.  et  prmser,  verb.  4. 
const.  Dioclet.  et  Utiiui.  —  (4)  Voir  les  deux  mêmes  eitatioDs  qui  précèdent. 
—  (5)  Dig.  12.  4.  De  condict,  cous,  dot,  1.  pr.  f.  Ulp. 

TOMI  m.  tt 
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y  a  eu  contravention  (1).  Enfin,  plas  clairement  encore,  an  certain 
nombre  de  fragments  insérés  aa  Digeste  attribuent  formellement 
à  celui  qui  a  donné,  le  droit  de  se  repentir  (aut  si  me  pœniteût; 
nisi  pœniteat;  si  pœnituerii;  sed  cum  liceat  pœnitere  ei  fi 
dedii)  (2),  et  de  répéter  la  chose  qu'il  a  donnée,  tant  qu'il  d*ji 
rien  eu  encore  de  fait  de  la  part  de  Tantre  partie.  Cest  ce  qui  i 
été  nommé,  dans  la  doctrine  des  commentateurs,  jus  pcsnitmii. 
—  Cependant,  on  a  fait  remarquer  ingénieusement  que  tous  les 
textes  dans  lesquels  il  est  question  de  ce  repentir  ne  sont  relalib 
qu'à  des  pactes  ayant  de  l'analogie  avec  le  mandat,  avec  la  société, 
ou  se  liant  à  quelque  intention  de  libéralité  non  réalisée  :  tootei 
choses  sur  lesquelles  il  est  permis  de  revenir;  mais  on  s'est  rehié 
à  admettre  qu'il  en  ftit  ainsi  dans  les  pactes  qui  n'ont  pas  ce 
caractère,  et  notamment  dans  la  convention  d'échange.  Ici,  pour 
appliquer  à  Taflaire  la  qualification  de  res  non  secuta,  il  faudrait 
ou  qu'il  y  eût  eu  contravention  au  pacte,  ou  impossibilité  d'eiè- 
cution  future,  ou  mise  en  demeure  par  quelque  sommation  restif 
sans  effet  (3).  —  Comme  doctrine  destinée  à  régir  les  afiaires, 
dans  les  pays  où  le  droit  romain  a  conservé  son  autorité,  b 
interprètes  ont  dû  tenir  à  faire  prévaloir  celle-ci  »  qui  est  piv 
équitable  et  plus  en  harmonie  avec  les  idées  modernes.  Histoii- 
quement,  les  Romains  n'y  sont  arrivés,  sans  doute,  qu'à  mesure 
qu'ils  ont  donné  à  l'action  prœscriptis  verbis  sa  dernière  extes- 
sion,  utjides  placiii  servetur.  Tenant  alors  la  partie  qui  a  reci 
pour  obligée  a'exécuter  le  pacte,  ils  n'ont  pas  dû  la  laisser  à b 
discrétion  de  l'autre,  qui  serait  libre,  par  un  simple  changeoieBl 
d'avis,  de  ronipre  ce  pacte  en  redemandant  sa  chose,  oa  d'ea 
réclamer  les  effets.  Il  y  aurait  eu  là  nne  situation  inégale  blessiot 
l'équité.  Nous  pouvons  reconnaître  par  une  phrase  d'Ulpien  ^c 
les  jurisconsultes  romains  ne  voulaient  pas  que  la  pœniientiaj^^ 
faire  tort  à  celui  contre  qui  elle  était  exercée  :  «  pcmitentia  ^m 
facit  injuriam  (4) .  «  Je  ne  vois  pas  qu'il  y  eût  rien  ici  d'organisé 
juridiquement  pour  ces  sommations  ou  mises  en  demeure  doat 
on  parle;  mais  le  juge,  chargé  par  la   formule  mfime  de  U 
conaiction  d'examiner  s'il  y  avait  res  on  catisa  non  secuta  (S\, 
devait  apprécier  et  juger  cette  question  suivant  la  diversité  den 
faits. 


(1)  Ihid.  3.  pr.  et  s  1.  f.  Ulp.  —  (t)  Dio.  ».  k.  De  comdiei.  amt.  ié  3 
Sg  S  et  3.  f.  Ulp.  ;  5.  pr.  JS  i  et  5K.  f.  Ulp.  —  (3)  V.  à  l'appui  de  «tte 
manière  de  voir,  Dig.  ift.  4.  De  rer.  permui,  1.  J  4.  f.  U!p.  :  «  Si  âlter  n« 
noUit  Iradere.  •  --  CoD.  4.  64.  De  rer.  permui.  5.  const  Diocl.  et  Muî» - 
•  PnMet  provincis  pladtis  eam  parère  jubebit.  »  —  Ces  textes  ne  soat  pu 
cependant  aussi  conduanis  qu'on  veut  bien  le  dire;  rien  n'y  indique  ff  '* 
demandeur  eût  changé  d*airis  et  réàxoAi  le  jus  pendiendi,  —  (4)  DiG.  i^-^ 
De  amdia.  cous.  dai.  5.  J  S.  f.  Ulp.  —  (5)  La  formule  devait  être  à  pet 
près  celle- d  :  «  Si  parei  Auhan  Agerium  Numeno  Negidio  eentum  éeéist, 
eauta  data  causa  non  seeuia,  futmH  ea  res  erlt  u.  u.  a.  a.  condeameto;  « 
uon  parei,  absolmto,  i 


J 
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160J.  C'était  aussi  d'après  la  diversité  des  faits,  Tanalogie 
plus  OQ  moins  éloignée  du  pacte  avec  tel  contrat  ou  avec  tel  autre, 
que  se  jugeait  la  question  des  risques;  c'est-à-dire  la  question  de 
savoir  si,  après  l'esécution  iaite  par  Tune  des  parties ,  l'exécution 
de  l'autre  étant  deveoue  impossible  sans  la  faute  de  celui-ci,  soit 
par  la  perte  fortuite  de  la  chose,  soit  de  toute  autre  manière,  la 
condiction  causa  data  causa  non  secuta  ou  V ^cWon  prœscriptis 
verhis  pouvaient  néanmoins  avoir  lieu,  ou  si  elles  ne  le  pouvaient 
plus.  La  question  ne  saurait  être  résolue  d'une  manière  uniforme, 
par  cette  constitution  de  Dioclétien,  que  nous  lisons  au  Code  : 
«  Pecuniam  a  te  datam ,  si  hœc  causa  pro  qua  data  est,  non  culpa 
accipientis,  sed  fortuito  easu  non  est  secuta,  minime  repeti  posse 
certum  est  (1)  ;  »  et  nous  trouvons,  chez  les  jurisconsultes  romains, 
des  décisions  variées  suivant  la  variété  des  espèces  (2). 

1602.  L'action  prœscriptis  verbis  était  de  bonne  foi;  la  for- 
mule, dans  la  mission  donnée  au  juge,  contenait  adjonction  de 
ces  paroles  :  a  ex  bona  fide.  »  Les  Instituts  de  Justinîen  nous  le 
disent  pour  deux  cas  d'application  de  l'action  (ci-dessous,  liv.  4, 
tit.  6,  §  28);  et  il  y  a  des  raisons  suffisantes  de  croire  qu'il  en 
était  de  même  dans  tous.  L'origine  de  l'action,  son  but  ut  Jides 
plactti  servetur,  sa  nature  indéfinie,  le  rapprochement  d'un 
grand  nombre  des  pactes  avec  les  contrats  du  droit  des  gens ,  et 
enfin  celle  réflexion  d'Ulpien,  qui  est  applicable  à  tous,  quoique 
faite  à  l'occasion  d'un  seul  :  a  Est  enim  negotium  civile  gestum, 
et  quidem  bona  fide  (3),  »  ne  doivent  laisser  aucun  doute  à  cet 
égard» 

1603.  Une  singularité,  suivie  encore  au  temps  de  Paul,  dont  la 
trace  se  retrouve  en  une  constitution  de  Dioclétien ,  c'est  qu'à 
l'égard  des  pactes /ario  ut  des,  la  jurisprudence  ancienne  refu- 
sait d'admettre  l'action  civile  prœscriptis  verbis,  et  comme  il  n'y 
en  avait  aucune  autre,  elle  donnait  alors  l'action  de  dol  (4).  L'ac* 
tion  de  dol  étant  infamante,  voulait-on  que  cette  action  fût 
employée  contre  un  manque  de  foi  plus  grave  en  cette  sorte  de 
pactes  (5)?  Ce  qu'il  y  a  de  certain»  c'est  qu'on  trouve  dans  les 
Instituts  de  Justinien  (6)  rhypplhèse  de  facio  ut  des  donnant 
ouverture  à  l'action  prœscriptis  verbis. 


I*  1 .  1 1 


(I)  CoD.  4.  6.  De  condict,  oh  cous.  dat.  10.  coniit.  Diocl.  et  Maxim.  •— 
(2)  DiG.  12.  4.  De  condict,  eaus.  dat.  3.  i^S3  et4;  5.  %  3.  f.  Ulp.;  16.  f.  Gels. 
—  19.  5.  I)e  prœsaript,  verb,  5.  g  1.  f.  P*ul.;  17.  $  1.  f.  llp.  —  (3)  Dio.  !«• 
3.  De  œstimatoria.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  19.  5.  De  prœscripL  verb  5.  §3. 
f.  Paul.  —  CoD.  2  %[,  De  dolo  tnalo.  4.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (5)  Do  w 
des,  do  utjaeias ,  la  eboso  domiée  peut  se  répéter,  il  y  a  la  condiction ,  je  ne 
suis  pas  livré  à  votre  discrétion;  — facto  tit fadas,  les  deux  parties  sont  sur  le 
même  pied.  Tune  ou  l'autre  peut  commencer  à  fiure;  —  mdM  fado  ut  des,  et 
lorsque  j'ai  fait  Tacte,  les  démarches,  les  service»  ou  le  travail  coovcnus,  chose 
irrévocable,  pour  la  récompense  de  laquelle  je  snis  maintenant  à  votre  discrétion, 
vous  me  refuses  la  chose  convenue  en  retour,  ht  mauvaise  foi  est  plus  grave, 
action  de  dolo  moto.  —  (6)  Inst.  3.  S4.  8  1* 
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1604.  Après  ces  notions  générales  sur  les  contrats  innommés, 
il  est  bon  de  signaler  quelques-nns  de  ces  contrats,  qni  avaient 
plus  particulièrement  attiré  rattention  des  jurisconsultes  romaingr 

Le  contrat  estimatoire  (de  œstimato)  est  de  ce  genre.  Ici  une 
personne  reçoit  une  chose  avec  estimation,  en  se  cnargeant  delà 
vendre  et  d*en  tenir  compte,  après  vente,  au  prix  d^estimation 
convenu,  quel  que  soit  celui  qu*elle  en  aura  retiré;  ou  bien  delà 
rapporter  si  elle  n*a  pu  parvenir  à  la  vendre.  —  Après  discussion, 
dans  la  jurisprudence,  pour  savoir  s*il  est  possible  d^assimiler 
cette  convention  à  une  vente,  à  un  mandat  ou  à  un  louage  de 
service,  il  est  reconnu  qu'elle  a  un  caractère  particulier;  que 
l'obligation  y  est  engendrée  seulement  re,  et  qu'on  y  appliquera 
l'action  prœscriptis  verbis,  qui  prend  ici  la  qualification  partico- 
iiére  de  œstimatoria,  ou  deœsttmato  (1).  Cest  une  de  celles  dont 
Jusfinien  nous  dit  textuellement  qu'elle  est  de  bonne  foi  (ci-dess., 
n*  1602).  La  question  des  risques  s'y  résout  diversement  saivant 
les  circonstances,  et  notamment  suivant  queTinitiative  delà  con* 
vention  est  venue  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  (2). 

1605.  L'échange,  dont  le  nom  latin,  permutatio;  emporte 
l'idée  de  la  mutation  de  propriété  effectuée,  n'est  également 
qu^un  contrat  de  cette  nature,  formé,  non  par  le  consentement 
seul  des  parties,  mais  par  la  dation  d^une  chose  pour  qn  ane 
autre  soit  donnée  en  retour  \  ^  do  ut  des.  »  Tout  ce  que  noos 
venons  de  dire  des  contrats  innommés  en  général ,  tant  par  rap- 
port à  l'action  prœscriptis  verbis  qu'à  la  condictio,  s'y  applique. 
On  voit  par  là  combien  l'échange  difière  de  la  vente  dans  ses 
effets  et  dans  les  actions  qni  en  résultent.  Il  faut  remarquer  encore 

comme  différence  saillante  que,  dans  l'échange,  la  convention 
entre  les  parties  est  de  se  transférer  réciproquement  la  propriété: 
a  do  ut  aes;  —  utriusque  rem  Jieri  oportet  :  »  ce  qui  n'a  pas 
lieu  pour  la  vente.  De  telle  sorte  que  si  l'un  des  contractants  ft 
livré  nne  chose  qui  n'était  pas  à  lui,  il  n'y  a  pas  eu  permutation. 
«  Ideoque  Pedius  ait,  alienam  rem  dantem  nullam  contrahere 
permutationem;  »  et  celui  qui  a  reçu  ainsi  la  chose  d'autrui  peut 
immédiatement  répéter  la  sienne  par  la  condiction ,  on  agir  en 
dommages -intérêts  par  l'action  prœscriptis  verbis  (3).  Cette 
action  prœscriptis  verbis  quœ  ex  permutatione  competit  est 
encore  une  de  celles  que  Justinien  nous  dit  textuellement  être 
\de  bonne  foi  (ci-dess.,  n*  1602). 

1606.  On  peut  ranger  encore  dans  la  classe  des  contrats 
(formés  re  le  cas  de  précaire  (precarium)  :  cependant  avec  quel- 
ques distinctions.  Les  Romains  appelaient  precarium  l'objet  même 
qui,  sur  les  prières  d'une  personne,  lui  était  concédé  grataitement 

(i)  DiG.  10.  3.  De  astùnatoHa.  —  (S)  làid.  I.  J  1.  f.  Ulp.    —  19.  5. 
ùefirœscript.  verb,  17.  J  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Dic.  19.  *.  De  rentmpermttifttione, 
—  CoD.  4.  64.  De  rerwn  permutatione  et  prœscriptis  verbis,  —  19.  5.  —  0# 
prœseript,  verb,  5.  J  1.  f.  Paal. 
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en  usage,  tant  qa*il  plairait  au  concédant  de  le  lui  laisser  : 
«  Precarium  est  quou  precibus  petentis  utendum  conceditur 
(tamdiu)  quamdiu  is  qui  concessit  patitur  (1).  »  Ce  fait  d'une 
prière ,  d'une  demande  faite  par  le  concessionnaire,  ou  par  quel- 
qu'un soumis  à  sa  puissance,  est  ici  caractéristique,  quoique  non 
indispensable  :  precario  rogare,  precarii  rogatio  sont  des  termes 
consacrés  et  sans  cesse  reproduits  (2)  ;  c'est  de  là  que  vient  le 
nom  de  precarium.  La  condition  essentielle  de  cette  concession, 
c'est  que  l'objet  remis  à  précaire  sera  restitué  dès  que  le  voudra 
le  concédant  {precarium  revocare  voUnti  competit)  :  à  tel  point 
qu'eât-il  même  assigné  un  terme  à  sa  concession,  il  n'en  aurait 
pas  moins  le  droit  de  redemander  la  chose  avant  ce  terme,  dès 
qu'il  désirerait  la  ravoir  (3). 

1607.  Cette  convention,  môme  suivie  de  la  tradition,  n'était 
pas  rangée,  chez  les  Romains,  au  nombre  des  contrats  déterminés 
par  le  droit  civil.  Elle  prenait  son  origine  dans  le  droit  des  gens 
{quod  genus  liberalitatis  ex  jure  gentium  descendit)  et  avait  de 
l'analogie  avec  le  commodat  (et  est  simile  commodato);  mais  le 
droit  civil  ne  l'avait  pas  accueillie  au  nombre  des  contrats,  ni 
iiiFestie  d'une  action  spéciale ,  comme  il  avait  fait  pour  le  com- 
modat. C'était  le  préteur  qui  avait  pourvu  à  la  sanction  de  celle 
convention,  en  donnant  au  concédant  un  interdit,  l'interdit  de 
precario,  pour  se  faire  restituer  la  chose  par  lui  concédée,  dès 
qu'il  le  voudrait  (4).  Aussi  quelques  personnes  rangent-elles,  à 
cause  de  cela,  le  précaire  au  nombre  des  pactes  prétoriens.  — 
Néannaoins,  comme  l'obligation  principale  du  précaire  était  de 
rendre,  cette  obligation  ne  pouvait  naître  qu'à  la  suite  de  la 
tradition  de  la  chose,  et  comme  cette  tradition  pouvait  paraitr 
constituer  par  elle-même  une  cause  civile  d'obligation  formée  re, 
suivant  la  voie  équitable  dans  laquelle  était  entrée  la  jurispru- 
dence ,  on  finit  par  admettre  que  le  concessionnaire  était  obligé 
civilement,  et  par  donner  contre  lui,  au  concédant,   l'action 
prœscriptis  verhis,   pour  obtenir  la  restitution  :  a  Itaque  cum 
quid  precario  rogatum  est,  non  solum  hoc  interdicto  uti  possumus  ; 
sed  ettam  prœscriptis  verhis  actione,  quœ  ex  bona  fide  oritur  (5).  » 
D'où  la  classification  de  cette  convention,  par  d'autres  interprètes, 
dans  le  nombre  des  contrats  innommés,  formés  re. 

1608.  Le  droit  du  précaire  passait  aux  héritiers  du  concé- 
dant; mais  non  à  ceux  du  concessionnaire,  la  liberté  étant 
toute  personnelle  :  a  Precario  rogatio  et  ad  heredem  ejns  qui 
concessit,  transit;  ad  heredem  autem  ejus  qui  precario  roga- 


(1)  DiG.  43.  26.  De  precario.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  IMd.  S.  §  3;  4.  S  S; 
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vit,  non  transit  (1).  n  A  nn  tel  point  que  dans  la  rigaear  da  rai- 
sonnement, une  fois  le  concessionnaire  mort,  le  droit  de  réclamer 
la  chose  existait  contre  l'héritier  en  vertu  des  règles  ordinaires 
snr  la  propriété,  et  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  recourir  à  IV 
terdit  spécial  (2). 

1609.  Quant  aux  effets  de  la  tradition  à  précaire,  sous  le  rap- 
port, non  des  obligations,  mais  des  droits  réels  qui  en  résultaient, 
Os  avaient  cela  de  reAiarquable  que  le  concessionnaire  obtenait 
ainsi  la  possession  de  la  chose ,  possession  véritable  quoique  réro- 
cable  à  la  volonté  du  concédant  :  à  moins  qu'il  n'eût  demandé 
expressément  la  chose  seulement  pour  la  détenir  et  non  pour  la 
posséder  (non  ut  possideretj  sea  ut  in  possessions  esset]  (3). 
Aussi  l'interdit  de  precario  était-il  un  interdit  restitutoire  (4). 

1610.  Enfin  la  transaction  (transactio),  lorsqu'elle  n'avait  pas 
été  faite  sous  forme  de  stipulations,  mais  qu'elle  était  restée  dans 
les  termes  d'un  simple  pacte,  ne  devenait  obligatoire  qae  par 
l'exécution  ou  le  commencement  d'exécution  de  l'une  des  parties, 
donnant  naissance  à  l'action  prœscriptis  verhis,  et  elle  se  range 
ainsi  également  parmi  les  contrats  innommés  (5). 

Pactes  munis  d'action  par  le  droit  prétorien,  ou  pactes 
dits  pactes  prétoriens  (pacta  prœtorîa). 

1611.  Le  préteur  a  procédé,  en  certains  cas,  autremeot. lit 
distingué  certaines  conventions  particulières,  qu'il  a  rendues  obli- 
gatoires par  l'effet  seul  du  consentement,  en  les  investissant d'ane 
action  spéciale  de  sa  création.  Ces  conventions  sont  celles  qaoa 
nomme,  dans  la  doctrine,  pactes  prétoriens  {pacta  prœtoria). 

1612.  Au  nombre  de  ces  pactes,  le  plus  remarquable,  sans 
contredit;  est  le  pacte  de  constitut.  Une  dette  existant  déjà,  soil 
civile,  soit  prétorienne,  ou  même  purement  naturelle  (6),  si  k 
débiteur,  ou  même  un  autre  que  lui,  promettait,  sans  stipulatioD  ni 
contrat  litteris,  mais  par  simple  pacte,  de  payer  cette  dette  préexis- 
tante, le  préteur  considérait  cette  promesse  comme  obligatoire  et 
donnait  une  action  prétorienne  pour  en  poursuivre  l'exécotioo. 
Ce  pacte  est  ce  que  les  Romains  nommaient  constitutum,  le  con- 
stitut. Il  tirait  son  origine  d'une  institution  analogue  du  droit 
civil,  que  le  préteur  avait  imitée  en  la  généralisant. 

1613.  En  effet,  l'usage  des  banquiers  feisant  le  commerce  de 
', l'argent,  et  nommés,  à  cause  de  cela,  argentarii,  était  prati(|«^ 

et  sanctionné  par  le  droit  civil  dès  les  temps  anciens.  Souveotle 

(1)  md.  iî.  s  i.  f.  ois.  ^  (t)  Paul.  Sent.  5.  6.  %  «.  —  Voir  néânmoi» 
GoD.  a.  0.  De  precario.  S.  const.  Dioclet.  et^Maxim.  —  (3)  Dig.  41.  1  ^ 
adgitir  passées.  10.  pr.  et  $  1.  f.  Ulp.—  41.  3.  33.  J  6.  f.  Julian.  —  (*)  Dis. 
43.  '2i).  2.  S  1.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  2.  15.  et  Ood.  2.  4.  De  tramsacthnibtts.  - 
(fi)  l)iG.  13.  5.  De  pecm.  const,  1.  i%  6  à  8.  fr.  Ulp, 
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client  y  en  rapport  d'affaires  avec  un  argcntarius ,  lorsqu'il  se. 
trouvait  débiteur  de  quelqu'un ,  menait  ce  créancier  chez  son  ban- 
quier, qui  payait  pour  son  compte,  ou  du  moins  qui  promettait  de 
payer  à  tel  jour  déterminé.  On  appelait  cela  recipere,  c'est-à-dire 
recevoir  jour  pour  le  payement;  et  par  exception  aux  règles  ordi- 
naires, cette  promesse  du  banquier,  quoique  faite  sans  solennité , 
ni  verhis,  ni  litteris,  mais  par  simple  convention,  était  reconnue 
obligatoire  par  la  jurisprudence  civile ,  et  il  en  résultait  une  action 
de  droit  civil,  nommée  actio  receptitia. 

Le  préteur  ne  fit  que  généraliser  cette  institution ,  et  appliquer 
à  tous  sans  distinction  ce  qui  n'avait  lieu,  en  droit  civil,  que  pour 
les  banquiers,  lorsqu'il  établît,  par  son  édit,  que  dans  les  cas  où 
une  personne  quelconque  aurait,  même  par  simple  pacte,  donné, 
constitué  un  jour  pour  le  payement  d'une  dette  préexistante,  il 
ferait  exécuter  cette  convention.  De  même  que  recipere  signifiait 
recevoir  jour  pour  le  payement,  de  même  constituere  signifia 
donner  jour  pour  le  payement  d'une  dette  préexistante;  et  il  en 
résulta  une  action  prétorienne  nommée  actto  de  constituta  pecU' 
nia;  comme  de  la  simple  indication  du  jour  donnée  par  le  ban- 
quier naissait  l'action  civile  receptitia: —  sauf,  entre  ces  deux 
actions,  quelques  différences  importantes,  que  nous  exposerons 
plus  loin. 

1614.  L'indication  d'un  jour  fixe  pour  le  payement  était  telle* 
ment  de  l'essence  du  constitut,  que ,  s'il  n'y  avait  eu  que  la  simple 
convention  de  payer,  sans  constitution  du  jour,  on  aurait  pu  sou- 
tenir subtilement  qu'on  ne  devait  pas.  Mais  le  jurisconsulte  Paul 
nous  enseigne  que,  dans  ce  cas,  on  donnera  un  léger  délai,  de 
dix  jours  au  moins  (1). 

1615.  Le  texte  môme  de  l'édît,  sur  cette  institution  préto- 
rienne, nous  est  conservé  en  majeure  partie,  dans  les  fragments 
du  Digeste  (2).  a  Hoc  edicto,  dit  Ulpien,  prœtor  favet  naturali 
aeqaitati,  qui  constituta  ex  consensu  facta  custodit  :  quoniam 
grave  est  fidera  fallere  (3).  » 

Maintenant,^  si  nous  voulons  rechercher  quelle  était  l'utilité  ou 
la  portée  de  cette  innovation  du  préteur,  nous  la  trouverons  plus 
grande  qu'elle  ne  le  parait  à  la  première  vue.  Disons  d'abord  que 
cette  promesse  par  simple  pacte  de  payer  la  dette  préexistante  ne 
changeait  rien  à  l'existence  de  cette  dette;  elle  ne  formait  pas  une 
nouvelle  obligation  éteignant  la  première  et  s'y  substituant  ;  mais 
c*était  une  obligation  nouvelle  et  concomitante,  qui  laissait  sub- 
sister la  première  telle  quelle  (4).  Seulement  le  payement  devait 
éteindre  les  deux  à  la  fois  :  a  Solutio  ad  utramque  ohligationem 

(1)  Dio.  13.  5.  Depecunia  consHtufa.  21.  S  i.  f.  Pa«>I.  —  (î)  Ibid.  1- S  l-J 
et  16.  I  2.  f.  Utp.  —  CoD.  4.  18.  De  constituta  pecunia,  ■-  (3)  Dic.  !bid,  1, 

5r.  f.  Ulp.  —  CO  Suivant  notre  savant  collègue  M.  Bodim  (Du  pacte  de  constitut., 
\evué  de  droit  français  et  étranger,  lom.  XII,  p.  209  ctsniv.)».  «I  pouvait  f 
Avoir  d'après  Tintention  des  parties,  nie  sorte  de  novation  prétorienne. 
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proficit  (1).  »  —  Cela  posé,  si  Ton  suppose  que  la  première  fut 
une  obligation  reconnue  par  le  droit  civil,  ou  même  seulement 
par  le  droit  prétorien,  et  déjà  munie,  par  conséqueDt,  d'une 
action,  le  constitut  fait  par  le  débiteur  lui-même,  sauf  Tavantage 
d*avoir  deux  actions,  souvent  de  nature  diverse,  an  liea  d'une, 
ne  présentera  de  notable  utilité  qn^autant  que  les  parties  anroni 
apporté  dans  ce  pacte  de  payement  quelques  modincations  à  ce 
qu  exigerait  Tobligation  préexistante.  Cétait,  en  effet,  ce  qai  poa- 
vait  avoir  lieu  et  ce  qui  devait  le  plus  fréquemment  se  rencontrer 
en  cas  pareil  (2).  Hais  si  Ton  suppose  que  la  première  obligation 
ne  fût  qu'une  obligation  naturelle,  provenant,  par  eiemple, elle- 
même  a  un  simple  pacte,  et  par  conséquent  dépourvue  d'action, 
le  constitut,  ou  pacte  de  payement,  vient  donner  an  créancier 
Taction  qui  lui  manquait.  De  telle  sorte  qu'en  définitive  c'est  le 
moyen  d'obtenir  en  deux  fois ,  c'est-à-dire  en  deux  pactes,  ce  qn'on 
ne  pourrait  obtenir  en  un  seul  (3). —  Enfin,  dans  tous  les  cas,  si 
le  constitut  est  fait  par  un  tiers  autre  que  le  débiteur,  il  présente 
une  grande  utilité  ;  car  ce  tiers  se  trouve  obligé  comme  caution  de 
la  dette  d'autrui,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  sa  part  ni  mandat  ni  fidé* 
jussion  :  c'est  une  autre  espèce  d'intercesseur  par  simple  pacte. 
—  On  voit  qu'en  définitive  le  constitut  est  un  moyen  facile  et 
ingénieux ,  soit  de  modifier  par  simple  pacte  le  payement  d'une 
obligation  même  civile,  soit  de  rendre  obligatoire,  par  simple 
pacte,  le  payement  d'une  obligation  purement  naturelle,  soit  enfin 
de  se  rendre ,  par  simple  pacte ,  caution  de  la  dette  d'autrai. 

1616.  Le  constitut  ne  s'appliquait,  dans  son  origine,  qu'aux 
obligations  de  choses  quœ  numéro,  pondère,  mensurave  consii- 
tunt,  désignées  sous  la  dénomination  générale  de  pecwùa; 
Justinien  Ta  étendu  à  toutes  sortes  de  cboses,  et  il  a  fonda  en 
tous  points  dans  l'action  prétorienne  de  constittUa  pecunia  Tan- 
cienne  action  civile  receptitia  (4). 

1617.  On  compte  aussi  au  nombre  des  pactes  prétoriens  le 
pacte  de  serment  eztrajudiciaire,  investi  par  l'édit  d'une  action 
prétorienne ,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  (ci-deasous ,  liV'  ^t 
iit.  6,  §§8etll). 

Pactes  munis  d'action  par  le  droit  impérial,  ou  pactes 
dits  pactes  légitimes  (pacta  légitima). 

1618.  Les  constitutions  impériales  firent,  à  leor  tour,  poof 
«certaines  conventions,  ce  que  Tédit  du  préteur  avait  fait  pour 
quelques  autres  :  elles  les  rendirent  obligatoires  et  leur  firent 
produire  action  par  le  seul  consentement  des  parties.  Mais,  bien 

(1)  Ibid.  18.  S  3.  f.  UIp.:  et  Î8.  f.  Gai.  —  (2)  Ibid,  1.  S  5.  f.  Dip.;  *•  f- 
Paul.;  3.  pr.  f.  Ulp.;  et  25.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  Ibid.  1.  J  7.  f.  UIp.  —  (*)  ^' 
4.  18.  De  constitut.  pecun.  %  const.  Justinian. 
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ue  ces  constitatioDs  eussent  le  caractère  de  lois  et  fissent  partie 
u  droit  civil,  les  conventions  ainsi  sanctionnées  par  elles  ne 
furent  pas  honorées  du  titre  de  contrats^  dont  la  liste  paraissait 
irrévocablement  close;  elles  conservèrent  la  dénomination  de 
pactes  y  à  laquelle  on  fut  en  droit  d'ajouter  l'épithète  de  légitimes. 
Paul  nous  donne  en  ces  termes  la  définition  de  ces  pactes  :  a  Légi- 
tima conventio  est  quœ  le^e  aliqna  confirmatur  :  et  ideo  interdum 
ex  pacto  actio  nascitur  vel  loUitor,  quotiens  lege  vel  senatuscon- 
sulto  adjuvatur.v  —  Dans  tous  les  cas  où  ils  n'ont  pas  été  investis 
d'une  action  spéciale,  une  action  commune  à  tous  leur  est  appli- 
cable, la  conaictio  ex  lege.  Tel  est  le  principe  énoncé  par  le 
jurisconsulte  Paul  :  a  Si  ooligatio  lege  nova  introducta  sit,  nec 
eautum  eadem  lege,  quo  génère  actionis  experiamur,  ex  lege  agen- 
dum  est  (1).  s —  Au  nombre  des  pactes  légitimes  se  remarquent 
surtout  la  donation  (donatio)^  et  le  simple  pacte  de  constitution 
de  dot  (de  dote  constituenda)^doni  nous  avons  déjà  traité  (tom.  II, 
n*'  573  et  584).  Le  pacte  de  compromis  {compromissum)  rentre 
aussi  dans  cette  catégorie  (2). 

Des  pactes  nus  (nuda  pactio;  pactum  nudnm). 

1619.  Hors  des  cas  divers  que  nous  venons  de  parcourir,  la 
convention  reste  dépourvue  d'action.  Nous  la  voyons  quelquefois 
qualifiée  par  les  juriconsultes  romains  de  nuda  pactio,  pactum 
nudum(S);  d'oti  la  dénomination  de  pactes  nus,  usitée  aujour- 
d'hui.— Mais  ces  conventions  ne  sont  pas  restées  dans  la  rigueur 
du  strict  droit  civil ,  dénuées  de  tout  effet.  La  jurisprudence  les  a 
reconnues  comme  produisant  des  obligations  naturelles  :  c'est  une 
des  sources  les  plus  abondantes  de  ce  genre  d'obligations.  U  faut 
donc  se  reporter,  pour  la  connaissance  de  leurs  effets,  à  ce 
que  nous  avons  déjà  dit  de  l'obligation  naturelle  (ci-dessus, 
n""  1184).  Le  principal,  c'est  que,  si  l'occasion  s'en  présente,  on 
pourra  les  faire  valoir  par  exception,  a  Nuda  pactio  obligationem 
non  parit ,  sed  parit  exceptionem  (4)  :  obligationem  est  ici  pour 
actianem).  (App.  10,  liv.  3.) 

Conventions  prohibées.  —  Le  jeu  (alearum  lusus); 

le  pari  (sponsio). 

1620.  Certaines  conventions,  par  des  motifs  de  moralité,  de 
justice ,  de  protection  spéciale  accordée  à  certaines  personnes ,  ou 
d'ordre  public,  avaient  été  prohibées  dans  le  droit  romain  (5). 

Tels  étaient,  par  exemple  :  le  pacte  que  le  créancier  gagiste, 

(1)  Dic.  13.  t.  De  condiciione  ex  lege.  i.  f.  Paol.  —  (2)  Dïg.  h.  8  et  Cod. 
%.  56.  Be  reeeptU  arbitns.  —  (3)  Dic.  î.  14.  De  pact.  7.  g  5,  f.  Ulp.  —  Cod. 
5.  14.  Depaetis  cofwentis.  1.  codsI.  Scver.  et  Antonin.  —  (4)  Dra.  2.  14.  De 
padis.  7.  S  5.  f.  Ulp.  —  (5)  ConsuUatio  veteris  JwisconsuUi ,  i  4, 
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faute  de  payement  à  échéance;  ne  pourrait  pas  faire  vendre  le 
gage  (ne  vendere  liceat),  ou  que  le  gage  lai  resterait  acquis  sans 
aacune  vente  {lex  commissaria)  (1);  les  pactes  ou  stipulation! 
dMntéréts  au-dessus  du  taux  fixé  (ci-dessous,  n**  1661  etsuiv.); 
Tintercession  des  femmes ,  d*après  le  sénatus-consulte  Velléien 
(ci-dessus,  n*  1410)  ;  les  pactes  dotaux  contraires,  soit  à  la  des- 
tination de  la  dot  (funciio  dotis),  soit  à  la  révérence  due  an  mari 
{contra  receptam  reverentiam,  qtiœ  maritis  exhibenda  est)  (2j. 
De  ce  nombre  étaient  encore  les  conventions  relatives  à  des  jeu 
de  hasard  (alearum  lusus)  (3),  et  les  paris  (sponsiones)bitAi 
Toecasion  de  pareils  jeux  (4). 

1621.  Les  conventions  faites  contrairement  à  de  telles  piobi- 
bitions  étaient  frappées  de  nullité  :  «  Pactum  contra  jus  aot 
constitutiones  ant  senàtusconsultum  interpositum  nihil  momenti 
habet  (5).  »  Soit  qu'elles  fussent  restées  dans  les  termes  d*DD 
pacte  nu,  soit  qu'elles  eussent  été  jointes  à  un  contrat,  soit  qu  eOe» 
eussent  été  suivies  d'un  commencement  d'exécution,  soit  même 

Îu'elles  eussent  été  revêtues  des  formes  de  la  stipulation,  ancoD 
es  effets  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  n'était  produit.  Elles 
ne  valaient  ni  comme  contrat  verbis,  ni  comme  pacte  joint,  ni 
comme  contrat  formé  re,  ni  comme  simple  pacte  produisant  des 
obligations  naturelles  ;  elles  ne  pouvaient  être  invoquées  ni  pir 
action  ni  par  exception;  elles  n'étaient  susceptibles  ni  d*èire 
novées,  ni  d'être  garanties  par  fidéjussion,  par  constitnt,  p^r 
hypothèque  ou  par  aucune  autre  sûreté  accessoire  ;  et  les  coi^ 
quences  du  payement  on  du  commencement  d'exécution  fait  par 
Tune  des  parties  étaient  La  répétition  par  la  condictio  indebiAi^]- 

TITULUS  XXVIÎ.  TITRE  XXVH. 

M  OBUGATIONIBUS  QUâSI  IX  COR-  OBS  OBLIGâTTOMS  QUI  RAISSOrr  COOH 

TBACTU.  d'u»  COJrrRAT. 

Poft  genert  confractnuni  ennmerata ,       Après  réoiiinératî»ii  des  divers  go- 

dispidamus  etiam  de  iis  obligationibas  res  de  contrats,  traitons  de  ces  obOgi- 

qua  non  proprie  quidem  ex  contracta  tions  qui  ne  naissent  pas,  à  propreoMBl 

nasci  intelligunlar,  sed  tamen  quia  non  parler,  d'un  contrat,  naais  qui,  nefK" 

ex  roaleficio  substanliam  capiunt,  quasi  nant  pas  leur  source  dans  nn  délit,  MB* 

«X  contracta  nascl  fidentar.  blent  naître  comme  d'an  contrit. 


tom. 

ht,  ^        ^ . 

DiG.  23.  4.  Depactis  dotalibus.  t  et  4.  pr.  f.  Ulp.;  5.  SS  1  et  S.  f.  Paul.;  6*  f 
r  p.:  1'^  à  17.  —  CoD.  5.  14.  De  pactis  conv,  tam  super  dote,  etc.  coost. 3.6- 
%  cl  10.  —  DiG.  24.  3.  Soluto  tnatrim,  14.  $  1.  f.  IJIp.  —  (3)  Dio.  11.  5.  D^ 
àUatoribus,  et  God.  3.  43.  De  aleatoribus  et  alearum  bum,  —  (4)  Dic  i^* 
6.  3.  f.  Marcian.  et  19.  5.  De  prœscriptis  verb.  17.  J  5.  f.  Up,  —  (5)  h^ 
Sent.  1.  i.  S  4.  —  (6)  Dig.  12.  6.  De  condict.  indebiti.  26.  $S  1  et  S.  f.  l¥ 
—  CoD.  4.  82.  De  usurit,  18  et  26.  g  1-  —  Cod.  4.  29.  Ad  se»,  cens,  Vd- 
Uian.  9.  const.  Gord.  ■—  Dig.  16.  1.  Adsen.  coru.  Vell.  8.  %  3.  f.  Ulp.  et  16- 
I  1.  f.  Julian.  —  Dio.  11.  5.  De  aleat,  4.  jj  i  et  2.  f.  Ptal.  —  19.  5. 1? 
i  6.  f.  Ulp. 
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1622.  Nous  avons  déjà  eipliqaé  ces  expressions  :  quœ  quasi  ex 
contraeiu  nascuntur  (n*  1198).  Xous  savons  que,  suivant  la  clas- 
sification de  l'ancienne  jurisprudence  romaine,  les  deux  causes 
d'obligations  mises  nominalement  en  saillie  sont  nnîqnement  :  le 
contrat  (contracfus)^  et  le  délit  (maleficium  ou  delictum);  de 
telle  sorte  que,  lorsque  la  jurisprudence  a  voulu  classer  d'autres 
causes  qui  ne  rentraient  ni  dans  Tune  ni  dans  Tautre  de  celles-là, 
elle  a  dit  d'elles  qu'elles  étaient  des  imilations,  des  figures  variées 
de  ces  causes  primitives  (vartœ  causarum  jfigurœ) ;  elle  les  a 
rattachées  soit  au  contrat,  soit  au  délit,  selon  qu'elles  offraient 
plus  d'analogie  avec  l'un  ou  avec  l'autre  ;  et  elle  a  dit  que  l'obli- 
gation naissait  quasi  ex  contractu,  ou  quasi  ex  delicto.  D'où  l'on 
à  fait,  dans  notre  droit,  par  abréviation,  les  substantifs  quasi* 
contrats  et  quasi^délits j  pour  désigner  ces  nouvelles  sources 
d'obligations.  Le  texte,  après  les  obligations  résultant  des  contrats 
(ex  contractu),  expose  celles  qui  naissent  quasi  ex  contractu. 
1623.  L'obligation,  comme  tout  droit,  ici  comme  partout,  est 
engendrée  par  un  fait.  Mais  ce  fait  a  cela  de  particulier  :  d'une  part, 
qu'il  ne  contient  aucune  convention,  aucun  accord  de  volontés 
entre  les  parties  sur  l'obligation  qu'il  fait  naître,  de  telle  sorte 
qu'on  ne  peut  pas  dire  qu  il  soit  un  contrat;  d'antre  part,  que 
ce  fait  étant  licite,  on  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'il  soit  ni  un 
délit,  ni  même  la  figure  d'un  délit.  Et  comme,  en  définitive,  il  se 
rapproche  plus  du  contrat  que  du  délit,  c'est  au  contrat  qu'on  le 
rattache. — Les  principaux  de  ces  faits  dont  traite  successivement 
notre  texte  sont  :  1*  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandat 
exprès  ni  tacite  (negotiorum  gestio);  2*  la  tutelle  et  la  curatelle , 
3*  la  communauté,  soit  de  choses  particulières,  soit  d'universalités, 
existant  entre  plusieurs,  sans  convention  de  société  (communio 
incidens)^  A"" l'acceptation  d'une  hérédité;  5"  et  enfin  le  payement 
fait,  par  erreur,  d'une  chose  non  due  [solutio  indebiti).  En  y 
regardant  de  plus  près,  on  trouve  cette  particularité  bien  remar- 
quable que  le  plus  grand  nombre  de  ces  faits  générateurs  d'obli- 
gations ont  leur  analogue  dans  un  contrat  déterminé  du  droit 
civil,  dont  ils  sont  comme  la  figure.  Ainsi,  la  gestion  d'afiaires, 
la  tutelle  et  la  curatelle  sont  comme  des  figures  variées  du  contrat 
de  mandat  ;  la  communauté  accidentelle  est  comme  la  figure  da 
contrat  de  société;  enfin,  le  payement,  par  erreur,  de  l'indu, 
est  le  plus  souvent  comme  la  ngure  du  contrat  de  mutuum.  Mais 
cette  analogie  plus  intime  ne  se  présente  pas  pour  tous  les  cas. 
Et  d'ailleurs,  il  ne  s'agit  jamais  que  d'une  ngure  bien  imparfaite, 

[luisque  le  trait  commun  et  caractéristique  de  ces  faits,  c'est 
'absence  de  convention  entre  les  parties.  —  Le  principe  de  raison 
qui  domine  ces  faits,  et  qui  motive  la  plupart  des  obltciatiuns  nées 
comme  d*an  contrat,  c'est  qne  nul  ne  doit  s'enriobtr  du  bien 
d'autrui.  Cependant  cet  autre  principe,  qu'on  est  tenu  de  réparer 
le  préjudice  occasionné  à  autrui  par  sa  faute,  y  figure  aussf^ 
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quoique  plus  rarement.  Et  comme  les  jurisconsultes  romains  oot 

rangé  dans  cette  classe  diverses  obligations  imposées  par  la  loi 

à  cause  de  certaines  relations,  un  autre  principe  s'y  rencontre 
encore  :  celui  de  Futilité  cooununei  et  des  devoirs  de  famille  on 
de  société. 

I.  Igitur  com  quit  abtentis  segotia  1.  Ainsi,  lorsque  quelqa' un  a  géré  lei 

gesserit,  ultro  cltroqae  inter  eos  aas-  Affaires  d'an  ibsent,  u  natt  entre  en,  de 

cuntur  actiones  qu«  appellantnr  nego»  part  et  d'autre,  des  actioni  ippeléa 

tiorum  gestorum.  Sed  domino  qoiucm  negotiorum  gesiantm,  action  oirede 

rei  gestœ  adversns  eom  qoi  gessit,  di->  poar  celui  dont  raffairea  étëgéréecoa* 

lecta  compatit  actio  :  negotioruni  autem  tre  le  gérant,  action  contraire  pour  ci 

gestori,  contraria.  Quas  ex  nulle  con-  dernier.  Il  est  évident  que  ces  actioBs  ne 

tractu  proprie  nasci  manifestum  est ,  naissent  en  réalité  d'aucun  eootnt;  en 

quîppe  îta  nascuntor  istss  actiones,  si  elles  ont  lieu  lorsque,  sans  mandat,  qod< 

sine  mandate  qutsque  alienis  negotiis  qu'un  s'est  ingéré  dans  les  afiairet  a  an- 

gerendis  se  obtulerit  :  ex  qua  causa  ii  trui  :  par  là ,  ceux  dont  les  affaires  oit 

quorum  negotia  gesta  fuerint,    etiam  été  gérées  sont  obligés,  même  à  ko 

ignorantes  obligantur.  Idque   ntilitatis  insu.  C'est  par  utilité  que  ceci  a  été  ad- 

causa  receptum  est ,  ne  ansentium  qui  mis ,  pour  que  les  afCures  des  abeiti, 

subite  festinatione  coacti ,  nuUi  dcman-  forcés  de  partir  subitement  et  es  bite, 

data   negotîorum   suorum    administra-  sans  en  avoir  confié  l'adminisfattioii  i 

lione ,  peregre  profecti  essent ,  desere-  personne,  ne  restassent  pu  à  rdiudoi; 

rentur negotia;  quesanenemocuratnrus  car  nul,  sans  doute,  ne  s'offrirait poir 

esset ,  si  de  eo  qnod  quis  impendisset ,  y  donner  des  soins ,  s'il  ne  devait  iroir 

nuUam  habiturus  esset  actionem.  Sicut  aucune  action  pour  les  dépenses  qa'ii  j 

autem  is  qui  utiliter  gesserit  negotia  aurait  faites.  Mais,  de  même  ooe  cela 

habet  obligatum  dominum  negotiorum ,  qoi  a  géré  d'une  manière  utile  tes  iIEd- 

ita  et  contra  iste  quoque  tenetur  ut  ad-  res  d'un  autre  a  celui-ci  pour  obligé,  de 

ministrationis    rationem    reddat.    Quo  même  à  son  tour,  il  est  tenu  de  reoèe 

casu  ad  exactissimam  quisque  diligen-  compte  de  son  administration.  Ce  eoopte 

tiam  compeililur  reddere  rationem,  nec  doit  être  rendu  jusqu'à  concurreoce  ik 

sufficit  talem  diligentiam  adhibere  qua-  la  diligence  la  plus  exacte  ;  car  il  u 

lem  suis  rébus  adnibere  soleret,  si  modo  soflit  pas  au  gérant  d'apporter  à  la  g» 

alius  diligentior  conmiodius  administra-  tion  les  soins  qu'il  met  babitoelienN^ 

tnrus  esset  negotia.  à  ses  propres  afTaires,  tontes  lesfeii 

qu'un  autre  plus  diligent  administreriit 

mieux. 

O.  Tutores  qnoqoe,  qui  tntela  jn-  %.  Les  tuteurs,  tenus  de  îtàJi»^ 

dicio  teneotur,  non  proprie  ex  contractu  tutelle ,  ne  sont  pas  non  plos  obligent 

obligati  intelliguntur  (nullom  enim  ne-  véritablement,  par  un  contrat  (car  3 

gotium  inter  tutorem  et  pupillum  con-  n'intervient  aucun  contrat  entre  le  ^ 

trahitur);  sed  quia  sane  non  ex  malefî-  teur  et  le  pupille)  ;  mais  comme  ils  se 

do  tenentur,  quasi  ex  contractu  teneri  le  sont  pas,  oien  certainement,  par» 

vldentur.  £t  boc  autem  casn  mutua  sunt  délit ,  ils  semblent  obligés  eomiDe  par 

actiones  ;    non   tantum  enim  pupillus  un  contrat.  Dans  ce  cas  aussi  il  jf  s  >^ 

cnm  tu  tore  babet  tutelsB  actionem,  sed ,  tlons  mutuelles;  car  le  pupille  nestpe 

ex  contrario,  tutor  cum  pupille  habet  le  seul  à  avoir  l'action  ae  tutelle  co^ 

contrarium  tutel»,  si  vel  impenderit  ali-  son  tuteur;  celui-ci,  k  son  toor,  a eoijn 

quid  in  rem  pnpilli,  vel  pro  eo  fuerit  le  pupille  l'action  contraire  de  toteliei 

obligatos,  aut  rem  snam  oreditoribus  s'il  a  fait,  pour  les  afTaires  de  céderai^' 

ejus  obligaverit.  quelques  dépenses ,  contracté  (fi^H^^ 

obligation,  ou  engagé  quelque  chose- 

1624.  Aux  deux  cas  exposés  dans  ces  deux  paragraphes,  il 
faut  joindre  celui  de  la  curatelle,  et  Ton  aura  les  trois  sortes  de 
Siits  qui  présentent  comme  une  figure  imparfaite  du  contrai  de 
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mandat  :  la  gestion  d'affaires ,  la  tutelle  et  la  curatelle.  Les  obli- 
gations résoltant  de  ces  faits  sont  protégées  par  des  actions  réci- 
proques entre  les  parties,  et  divisées,  à  Texemple  de  celles  du 
mandat,  en  actions  directes  et  actions  contraires.  Pour  la  gestion 
d'affiiires  :  negotiorum  gestorum  actio  direct  a,  an  maître  dont 
Taflaireest  gérée;  et  actio  contraria  au  gérant.  Pour  la  tutelle, 
tvAdœ  actio  dàrecta  au  pupille,  à  la  fin  de  la  tutelle;  et  actio 
contraria  an  tuteur.  Enfin,  pour  la  curatelle,  nous  savons  que, 
faute  d'action  spéciale,  on  avait  donné,  par  extension  et  par  utilité, 
Qne  sorte  d*action  de  gestion  d'affaires  :  utilis  negotiorum  ges^ 
torum  actio  directa,  à  celui  dont  la  curatelle  était  gérée,  et  actio 
contraria  au  curateur  (tom.  II,  n"*  285). 

IIl.  Item,  si  înter  aliqaos  commonis  S.  De  même,  ti  une  chose  est  corn- 
ât res  sine  sodetate,  veloti  quod  pariter  mune  entre  plusieun  sans  qu'il  y  ait 
eii  legsla  donatave  esset,  et  alter  eorom  entre  eux  société ,  par  exemple ,  parc» 
ilteri  ideo  teoettar  communidividundo  qu'elle  leur  a  été  léguée  ou  donnée  con- 
jodido,  quod  solus  frnctus  ex  ea  re  jointement,  et  que  Tun  d'eux  soit  tenu 
perceperit,  aut  quod  socios  ejus  solus  envers  l'autre  par  Faction  contmuni  di» 
m  eam  rem  necessarîas  impensas  fece-  vidundo  pour  aYoir  seul  perçu  les  fruits 
rit,  non  tntelligitiir  proprie  ex  contracta  de  cette  chose,  on  parce  que  Fautre  y 
oUigatDs  ;  qoippe  nihil  îater  se  con-  aurait  fait  des  impenses  nécessaires ,  il 
tnxmnt  :  sea  quia  non  ex  maleficio  n'est  pas  obligé,  en  réalité,  par  un  con- 
tenetur,  quasi  ex  cootracto  teaeri  vide-  trat,  puisqu'il  n'y  a  eu  entre  eux  aucun 
tv.  contrat ,  mois  comme  il  ne  Fest  pas  par 

un  délit,  il  semble  Fétre  comme  par  un 

contrat. 

1G25.  Necêêêarias  impensas.  Notre  texte  ne  parle  que  des 
impenses  nécessaires;  mais  beaucoup  d^autres  disent,  les  impenses 
en  général,  sans  distinguer  si  elles  étaient  nécessaires  ou  simple- 
ment utiles  (1).  Toutefois,  il  est  vrai  qu*autrefois  quelques  auteurs 
pensaient  que  les  communistes  ne  pouvaient  avoir  d'action  que 

ror  les  impenses  nécessaires.  Cette  opinion  avait  prévalu  pour 
dot  (2) ,  et  il  est  probable  que  le  rédacteur  de  notre  paragraphe 
Taura partagée.  Cependant,  rien  ne  nous  force  de  penser,  surtout 
en  présence  des  textes  nombreux  insérés  an  Digeste,  qne  Justinien, 
en  indiquant  seulement  les  impenses  nécessaires,  ait  voulu  exclure, 
les  antres  (3). 

I¥.  Idem  joris  ail  de  eo  qvi  cohe-       4.  De  même  de  celui  qui,  pour  lea 


rcdi  faniiisB  erciscond»  jndicio  ex  his   mêmes  motils,  est  tenu,  envers  son 
cuasobligatiw  est.  cohéritier,  par  Faction /omtVûe  ercis- 

eunda. 

1626.  Les  deux  cas  indiqués  par  les  deux  paragraphes  qui 
précédent  sont  ceux  qui  présentent  comme  des  figures  variées 

(i)Dw.  iO.  8.  Camm.  divid.  6.  pr.  et  g  3.  f.  Ulp.;  il.  f.  Gai.  i«.  f.  Ulp. 
14. }  1.  f.  Paul.  M.  f.  Pomp.  Î9.  f.  Paul.  —  DiG.  IT.  %  Pro  socio.  34.  f. 
Go«.  et  65.  8  i3.  f.  Ptol.  —  Dio.  44.  7.  De  oblig.  et  aet.  46.  f.  Paul.  — 
d]  Dn.  37.  7.  De  dot.  coUat.  i.  8  5.  Ulp.  —  (3)  Voj.  M.  Schrader,  kie; 
vo]f.  cependant  la  Glossa  Taurin,,  Me* 
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du  contrat  de  société,  savoir,  la  communaaté  accidentelle 
«ne  propriété  par  indivis,  ou  dans  une  hérédité.  En  îabsencede 
Faction  pro  socio,  une  seule  et  même  action  est  caverte  ici  à 
chaque  communiste  :  Inaction  communi  dividundo,  dans  le  cas  de 
copropriété  par  indivis;  l'action /omiYi^  ereiscundœ,  dans  le  cas 
de  coiiérédité.  Nous  savons  que  le  but  principal  de  ces  actions  est 
de  faire  opérer  le  partage  et  cesser  ainsi  Tindivision.  Qu'en 
conséquence  elles  emportent  principalement  et  nécessairement 
une  adjudication  (voir  tom.  II,  n*  319,  et  ci-dessas,  n*  1547). 
Mais  le  juge  avait  aussi  le  pouvoir  de  prendre  en  considération 
tout  ce  dont  les  copropriétaires  ou  les  cohéritiers  pourraient  être 
redevables  les  uns  envers  les  autres,  soit  pour  frais  de  gestion 
dans  la  chose  commune,  soit  pour  perception  de  fruits,  pour 
détériorations,  pour  inégalités  de  lots,  ou  pour  toutes  caases 
semblables,  et  de  prononcer,  en  conséquence,  des  condamnations. 
Nous  avons  suffisamment  indiqué  déjà  (ci-dessus,  n'15i7)les 
différences  qui  séparent  Faction  communi  dividundo  de  Tactioo 
pro  socio. 

1627.  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  laconfa- 
sion  des  limites  entre  propriétés  voisines  :  bien  qu'ici  il  n'j  lît 
pas  copropriété,  communauté,  comme  dans  les  deux  cas  précé- 
dents. Néanmoins,  ce  fait  établit  entre  les  propriétaires  voisins 
des  obligations  réciproques  de  faire  opérer  la  démarcation  des 
limites,  et  de  se  rendre  compte  de  ce  dont  ils  seraient  redevables 
Tun  envers  Tautre  par  suite  de  la  confusion.  L'action  attriboèe. 
dans  ce  but,  à  chacun  des  propriétaires  voisins,  est  l'actioa  jÎAmfl 
regundorum  (I).  Elle  a  cela  de  remarquable,  qu'elle  peut  con- 
tenir aussi  adjudication,  si  le  juge  trouve  convenable  de  changer 
en  certains  endroits  les  limites,  sauf  à  faire  tenir  compte  aux 
parties  de  ce  changement. 


V.  Hères  quoque  iegatonim  nomine       5.  L'héritier  est  aussi  obligé 

non  proprie  ex  contracta  obtigatus  io-  le  légataire,  non  en  verta  d'uo  cobM< 

telligitur  (neque  enim  cuni  bcrcde,  ne-  pui8qu*on  ne  peut  pas  dire  qoeleUgi' 

que  cum  defuncto,  ullum  negotium  le-  taire  ait  fait  aucun  contrat,  soit  iif 

gatarius  gessisse  proprte  dici  potest);  et  Thérilier,  soit  avec  le  défont;  et  cep» 

tamcn  quia  ex  maleGcio  non  est  obli-  dant  comme  rhéritier  n'est  pasobJg 

gatus  hercs,  quasi  ex  contracta  debere  par  un  délit,  il  semble  l'être  eonoBif 

inteltigitur.  un  contrat. 

1628.  Nous  avons  déjà  expliqué  (tom.  II,  n*"  389  et  saif.)l^ 
obligations  de  l'héritier  quant  aux  legs  dont  il  est  chargé,  et !« 
actions  attribuées,  à  ce  sujet»  au  légataire.  Cette  espèce  d'obli- 

Jation  quasi  ex  contractu  ne  peut  se  comparer  à  aucun  conln^ 
éterminé. 

iri.  Item  is  cni  quis  per  errorem  non       ••  De  même  eeloi  à  qui,  par  siretf. 
debitum  sol  vit,  quasi  ex  contracta  de-   mie  chose  non  dae  a  été  p«yêe,  pm^ 

(1)  DiG.  10.  1,  et  GoD.  3.  39.  Ftn/iMt  regundorum.  --  Q-dessoos,  liv.  ^' 
at.  17.  Dé offic.  jud.ikkl. 
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bere  tidetor.  Adeo  enim  non  intelligl-  être  débitear  comme  pcr  un  contrat.  Il 

tur  proprie  ex  contracta  obligatns,  nt  est  ai  vrai  que  son  obligation  ne  vient 

fi  certiorem  rationem  seqiiamur,  magis  pas  d'un  contrat ,  qu'à  raisonner  pint 

(  ut  supra  diximus  )  ex  distractu ,  quam  rigoureusement ,  nous  pourrions  dire , 

ex  contradu  possit  dicî  obligatus  esse,  comme  nous  Tavons  déjà  fait,  qu*il  est 

Nam  qui  solvendi  animo  pecuniaro  dat,  obligé  par  un  acte  de  dissolution  plutAt 

in  boc  dare  videtur  ut  distrabat  polius  que  de  formation  de  contrat.  Car  celui 

negotiom,  quam  contrabat.  Sed  tamen  qui  donne  de  l'argent  en  payement,  le 

perinde  îs  qui  accipit  obligatur  ac  si  donne  plutdt  pour  dissoudre  que  pour 

mntnum  illi  daretuTi  et  ideo  condie-  former  un  contrat.  Cependant  celui  qui 

tione  tenetnr.  le  reçoit  est  obligé  comme  s'il  lui  avait 

,  été  donné  en  prêt,  et,  par  conséquent, 

il  est  soumis  à  la  condicUo. 

1629.  Quiconqae  paye  ce  dont  il  sait  ne  pas  être  débiteur  ne 
fait  pas  un  payement  pour  se  libérer,  il  fait  plutôt,  suivant  le 
droit  romain,  une  libéralité.  La  répétition  n*est  donc  accordée, 
dans  cette  législation,  qu'à  celui  qui  paye  par  erreur  ce  qu*il 
croît  devoir  et  ce  qu'il  ne  doit  pas  réellement.  Toutefois,  Von 
n*accorderait  pas  la  condictio  indehiti  à  celui  qui,  étant  obligé 
en  vertu  du  droit  naturel,  acquitterait  son  obligation,  se  croyant, 
à  tort,  obligé  en  vertu  du  droit  civil  :  parce  que,  si  l'obligation 
naturelle  ne  sufBt  pas  pour  donner  action,  elle  suffit  pour  motiver 
un  payement. 

1630.  Au  reste,  notre  texte,  disant  que  celui  qui  a  reçu  une 
somme  non  due  est  obligé  comme  s'il  l'avait  reçue  en  mutuum, 
considère  celui  qui  a  reçu  cette  somme  comme  en  étant  devenu 
propriétaire  :  l'erreur  n'empêche  donc  pas  ici  la  translation  de 

{propriété;  de  telle  sorte  que  le  payement  fait  par  erreur  donnerait 
îeu  à  Tusncapion  si  la  chose  payée  était  chose  d'antrui,  pourvu, 
sans  contredit ,  que  celui  qui  l'aurait  reçue  fût  de  bonne  foi.  — 
Les  fous  et  les  pupilles  ne  pouvant  pas  aliéner,  il  en  résulte 

Ju'uD  payement  fait  par  eux,  soit  sciemment,  soit  par  erreur,  ne 
onne  lien  à  aucune  condictio,  mais  bien  à  la  revendication,  si 
les  sommes  payées  existent  encore;  si  elles  n'existent  plus,  alors, 
et  seulement  alors,  il  y  a  lieu  pour  eux  à  la  condictio.  Si  c'est 
à  un  fou  ou  à  un  pupille  non  autorisé  que  le  payement  de  l'indu 
a  été  fait,  comme  ils  ne  peuvent  s'être  obligés  en  recevant,  on 
n*a  contre  eux  la  condictio  indehiti  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  ils  se  trouvent  enrichis  au  moment  de  la  litis 
contes  taiio. 

1631.  Lorsque  le  payement  de  l'indu  fait  par  erreur  a  pour 
objet  des  choses  de  genre,  quœ  pondère,  numéro,  mensurave 
constant^  la  propriété  en  étant  transférée  par  le  payement,  et  la 
condictio  indehiti  ayant  pour  but,  de  même  que  la  condictio 
certi  du  mutuum,  de  redemander  des  choses  semblables,  en 
mêmes  quantité  et  qualité,  le  fait  du  payement  de  l'indu  présente 
une  grande  analogie  avec  le  mutuum  et  a  pu  lui  être  imparfaite- 
ment comparé.  Mais  ce  cas  n'est  pas  le  seul  auquel  s*appliquent 
les  effets  de  la  solutio  indehiti.  Dans  ces  expressions  doivent  être 
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considérées  comme  comprises  toutes  espèces  de  prestations  quel- 
conques accomplies  par  erreur  au  profit  d*un  antre,  aaoiqn'elles 
ne  lai  fussent  pas  dues  :  non-seulement  la  dation  ou  la  livraisQO 
de  choses  quelconques,  mais  l'exécution  d*un  fait,  le  cautioDoe- 
ment  d^une  obligation,  la  souscription  d'un  chirograplie,raband(Hi 
d'un  droit,  la  remise  d'une  dette.  Dans  ces  divers  cas,  la  condictio 
indebiti  ne  peut  plus  avoir  pour  but  de  se  faire  restituer  en  pro- 
priété des  choses  semblables,  en  mêmes  quantité  et  qualité;  mais 
seulement  de  faire  rétablir  les  faits  ou  les  droits,  si  ce  rétablisse- 
ment est  possible ,  et  s'il  ne  l'est  pas ,  de  se  faire  indemniser  (1). 
En  cas  pareil,  il  est  évident  que  le  payement  de  l'indà  n'offre  plos 
d'analogie  avec  le  nrntuum;  ni  la  condictio  indebiti  avec  la  con- 
dictio  certi. 

VII.  Ex  quibusdam  tamen  cansis  9.  Dans  quelques  cas,  cependant,  li 

repeti  non  potest  quod  per  eirorem  répétition  de  ce  qui  a  été  pavé  par  er* 

non  debitum  soiutum  sit.  Sic  namque  reur  sans  être  dû  ne  peut  avoir lieQ.  Ainî 

deGoierunt  veteres,    ex  quibns   eausis  Font  décidé  les  anciens  pour  les  cas  dâu 

inficiando  lis  crescit,  ex  iis  eausis  non  lesquels  le  montant  des  condamnatioB 

debîfum  soiutum  repeti    non   posse   :  augmente    s*il  y  a    dénégation  :  pv 

veluti  ex  lege  Aquilia,  item  ex  legato.  exemple,  pour  ce  qui  était  demandé  ei 

Quod  veteres  quidem  in  iis  legatîs  locum  vertu  de  la  loi  Aquilia,  ou  eo  verlodoB 

biabere  voluerunt,  quœ  certa  constituta  legs.  Celte  règle  n'était  appliquée  par 

per  damnationcm  cuicumque  legata  fue-  les  anciens  qu  en  cas  de  legs  d  aoe  R' 

rant.   Nostra   aatem   conslitatîo^   com  leur  dé  terminée,  rails/7er</am»a  idRAs- 

unam  naturam  omnibus  legatis  et  fidei-  Mais  notre  constitution  ayant  attriixté 

commissis  induisit ,  hujusmodi  augmen-  à  tous  les  legs  et  Gdeîcommîs  one  mèiDe 

tum  ia  omnibus  legatis  et  fideicommissis  nature,  a  étendu  à  tous  cet  accroistt- 

exteadi  voluit;  sed  non  omnibus  lega-  ment  par  suite  de  la  dénégation;  toote* 

tariis  prsbuit,  sed  tantummodo  in   iis  fois,  elle  ne  Ta  pas  accoidé  à  tous  les 

legatis  et  fideicommissis  qnae  sacrosanc-  légataires,  mais  seulement  en  cts  ^ 

tis  eccicsiis  et  ceteris  venerabilibus  lo-  legs  et  de  fidéicommis  laissés  aux  sabio 

cis ,  quœ  religionis  vel  pietatis  intuitu  églises  et  aux  lieux  vénérables*  honora 

honorificantur,  derelicta  sunt.  Quœ,  ai  ainsi  par  esprit  de  religion  ou  de  piéli 

indebita  solvantur,  non  repetnntur.  Ces  legs,  auoique  payés  indfimeot,  u 

sont  pas  sujets  à  répétition, 

1632.  Dans  tous  les  cas  où  la  dénégation  aurai!  en  pour  effel, 
en  cas  de  condamnation ,  de  faire  croître  le  montant  de  ces  con- 
damnations, on  considère  le  payement  comme  fait  moins  p>f 
erreur  que  par  une  sorte  de  transaction,  pour  éviter  la  chance 
d'être  condamné  au  double.  En  conséquence,  la  condictio  inddnti 
n'a  pas  lieu. 

Certa  constituta.  Théophile  nous  donne  pour  exemple  de  legs 
per  damnationcm  certa  constituta  celui  fait  de  la  manière  lav* 
vante  :  Je  te  condamne  ,  mon  héritier  ,  a  donner  a  Titios  CEst 
ECUS  d'or;  et  pour  exemple  d*un  legs  per  damnationcm  dont 
Tobjet  est  incertum  constitutum  :  Je  te  condamne,  mon  HiuTOi» 
A  donner  a  Titius  la  somme  qui  est  dans  mon  coffre. 

(i)  Df6.  12.  6.  De  condiet.  indeà.  «I.  g  1.  fr.  Pomp.;  S6.  J  iS;  etZLt 
Ulp.:  39  et  40.  S  8 .  f.  Marcira.  —  Goo.  4.  5.  De  condiet,  mdeb.  3.  eooiL 
Diodet.  et  Maxim. 


PRESTATION  DES  PACTES.  853 

Nostra  autem  canstitutio.  La  constitation  dont  parle  Jastî- 
nien,  si  elle  doit  contenir  textuellement  les  dispositions  qae 
mentionne  ici  cet  empereur,  n'existe  plus;  mais  il  est  plus 
probable  qu'il  a  voulu  dire  que  de  cette  constitution  on  pouvait 
tirer  les  conséquences  qu'il  signale  dans  notre  texte;  alors  cette 
constitution  se  trouve  dans  son  Code  (6.  43.  Comm.  de  Uyat.  2. 
—  1.  3.  Z)e  episcop.  46,  §  7). 

Ceterisque  venerabilibus.  Ces  antres  lieux  vénérables  étaient 
la  monastères,  les  lieux  de  refuge  pour  les  étrangers,  pour  les 
mendiants,  pour  les  orphelins,  pour  les  nouveau-nés,  pour  les 
fieillards  (1). 

De  la  prestation  des  fautes. 

1633.  Maintenant  que  nous  venons  de  parcourir  toutes  les 
obligations  nées  de  contrats,  ou  comme  de  contrats,  nous  possé- 
dons les  éléments  nécessaires  pour  voir  jusqu'à  quel  point  les 
jurisconsultes  romains  avaient  systématisé,  en  cette  matière,  une 
doctrine  importante,  dont  on  s'est  préoccupé  beaucoup,  et  sur 
laquelle  on  a  publié,  surtout  en  Allemagne,  depuis  le  commence- 
ment du  siècle  jusqu'à  ce  jour,  un  grand  nombre  de  monogra- 
phies :  je  veux  parler  de  la  théorie  des  fautes.  Il  ne  nous  reste, 
pour  ainsi  dire,  sur  ce  point,  qu'à  nous  résumer. 

1634.  Le  dommage  qu'une  personne  éprouve  peut  provenir  ou 
d'un  cas  fortuit  (casus)^  d'une  force  majeure  (vis  major),  que 
l'homme  est  impuissant  à  prévoir  ou  à  écarter;  ou  d'un  fait,  d'une 
omission  provenant  d'une  autre  personne.  —  Nul,  à  moins  de 
convention  contraire,  n'est  responsable  des  cas  fortuits,  ni  de  la 
force  majeure  (2).  C'est  à  celui  qui  a  un  droit,  soit  de  propriété 
(otT  tout  autre  droit  réel),  soit  de  créance,  à  souffrir  des  accidents 
fortuits  on  de  force  majeure  par  lesquels  l'objet  de  son  droit  peut 
être  frappé,  ou,  comme  on  dit,  à  en  courir  le  risque  (periculum), 
—  Quant  aux  faits  ou  aux  omissions  de  l'homme,  si  celui-ci  n'a 
fait  qu'ascr  de  son  droit,  il  n'en  est  responsable  envers  personne  : 
«  Nemo   damnum  facit,  nisi  qui  id  fecit  quod  facere  jus  non 
habet;  «  —  «  Non  videtur  vim  facere,  qui  suo  jure  utitur  (3).  » 
mais  si  le  fait  ou  l'omission  sont  illicites  et  imputables,  c'est-à- 
dire  de  nature  à  être  mis  sur  le  compte  de  leur  auteur,  ils  peuvent 
entraîner  pour  lui,  en  matière  civile,  l'obligation  d'en  réparer  les 
eonséqaences.  Quelque  analogie  qu'aient  ces  faits  avec  les  cas  de 
délits  on  d'obligations  nées  comme  d'un  dél't,  nous  n'avons  pas 
à  nous  en  occuper  ici  sous  ce  rapport  ;  nous  devons  les  considérer 
exclosivement  dans  les  cas  de  contrats  ou  d'obligations  nées 
comme  d^on  contrat. 


/l)  CoJ>«  1.  S.  1>#  saerasand.  eeelet,  23.  const.  Justinian.  —  (2)  Dig.  50« 
17  De  reaul.  Jur,  ».  injifie.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  24.  De  pignerai.  ad.  6. 
oonst.  AleuD  J.  —  (3)  Du.  Ibid.  i5i  et  155.  i  I .  f.  PanL 
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1635.  Les  fails  illicites,  c'est-à-dire  contraires  au  droit 
{injuria),  portant  préjudice  à  autroi  ei  imputables  à  leur  auteur, 
se  divisent ,  chez  les  Romains ,  en  dol  (dolus)  et  en  faute  (culpo). 
Dol  (dolus) ,  lorsque  de  pareils  faits  ont  été  commis  à  dessein  de 
nuire;  faute  (culpa) ,  quand  ils  ont  en  lieu  sans  intention  nuisible. 
—  Les  conditions  sine  qua  non  pour  qu'ils  soient  tmpuiahla, 
c'est-à-dire  pour  qu'ils  puissent  être  mis  sur  le  compte  de  la  pw- 
sonne  de  qui  ils  proviennent,  c'est  que  cette  personne  ait  agi, 
dans  ces  faits,  en  état  de  raison  et  de  liberté.  Cela  ëtast,  cette 

[personne  en  est  responsable,  c'est-à-dire  qu'elle  doit  répondreà 
'appel  pour  le  règlement  du  compte  qu'on  est  en  droit  deluiefi 
demander.  Nous  avons  montré  ailleurs  combien  à  faux  sost 
employés  trop  souvent ,  même  dans  le  langage  courant  de  dm 
jurisconsultes,  ces  mots  d'imputable,  d'imputabiliti  (ElimmU 
de  droit  pénal,  n"  220  et  suiv.).  L'imputabilité,  la  responsabilité 
ont  lieu  pour  les  bonnes  comme  pour  les  mauvaises  actions;  les 
deux  conditions  sine  qua  non  en  sont  toujours  la  raison  et  li 
liberté,  et  il  n'y  en  a  pas  d'autres.  Bonne  ou  mauvaise,  aocune 
action  ne  peut  être  mise  sur  le  compte  d'une  personne  si  cette 
personne  n'a  pas  été  libre,  en  la  faisant,  de  la  faire  ou  de  ne  pas 
la  faire;  aucun  mérite  ou  démérite  n'existe  si  elle  Fa  faite  n'ayant 
pas  sa  raison.  Ces  règles  générales  et  sans  exception  s'appliqne&t 
au  dol  et  à  la  faute,  de  même  qu'à  tous  les  actes  de  rhomme. 

1636.  Le  dol  considéré  dans  Tacception  où  le  prennent  ici  I» 
jurisconsultes  romains  diffère,  par  certaines  nuances,  de  celoi 
qui  est  défini  par  Labéon,  et  qui  a  pour  but  détromper  une  per- 
sonne et  de  surprendre  son  consentement  an  moyen  de  qoefqoe 
manœuvre  (1).  Ici  il  s'agit  de  tout  préjudice  illicite  causÛ 
dessein,  même  sans  intervention  de  la  personne  lésée.  Il  y  aune 
mesure  bien  caractéristique  et  bien  facile  à  saisir  :  le  dessein  de 
nuire.  —  Dans  tous  les  cas,  on  est  obligé  de  réparer  les  consé- 
quences de  son  dol  ;  il  n'est  même  pas  permis  de  convenir  d*aiafice 

Su'on  n'en  sera  pas  tenu  :  a  lUud  nulla  pactione  effici  potest,  Be 
olus  prflsstetur  (2).  » 

1637.  Le  mot  de  faute  (culpa)  embrasse  des  idées  diverses,  et 
est  susceptible  de  nuances  variées.  Un  point  commun,  c'est 
l'absence  d'intention  nuisible.  —  A  proprement  parler,  l'i^^ 
principale  enfermée  dans  les  deux  mots ,  culpa  en  latin ,  faute 
français,  est  celle  d'un  manquement  à  un  devoir.  Notre  r 
français,  dont  la  racine  est  germanique,  est  tiré  de  l'image  d' 
chute  (en  allemand  Fall,  chute);  d'oix  faillir,  faillite,  fiSii 
Nous  reproduisons  la  même  image  dans  plusieurs  antres  expr^ 
sions  venues  du  latin,  rechute,  récidive; en  notre  ancien  langag* 
relaps  et  rencheoir  (récidiver).  La  racine  latine,  culpa,  a  ^ 

_^(l)  Dio.  4.  3.  De  doh  malo.  1.  S  î.  f.  U!p.  —  (î)  Dio.  %.  14.  Départit- 
t7.  j  8  r.  Paul.  —  50.  17.  De  regul.jvr.  S3.  f.  Ulp.    . 
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aussi  cbez  nous  dans  notre  vieux  mot  coulpe;  et  dans  les  termes 
consacrés  de  notre  droit  pénal,  coupable,  culpabilité.  En  ces 
derniers  termes,  Facception  est  large,  suivant  son  origine  sans 
restriction,  manquement  à  un  devoir.  Hais  dans  Tacception  des 
jurisconsultes  romains  dont  il  8*agit  ici,  la  signification  est  adoucie  : 
culpa,  manquement  à  un  devoir  sans  intention  de  nuire. 

1638.  Cela  posé ,  le  dommage  qui  a  eu  lieu  peut  être  le  résultat 
soit  d'actions,  soit  d'omissions  préjudiciables  :  force  impulsive 
dans  un  cas,  simple  inaction  dans  Tautre.  Or  Ton  conçoit  que  si 
rhomme  est  généralement  tenu  de  s'abstenir  de  toute  action  nui- 
sible  à  autrui,  il  n'est  pas  également  obligé  de  mettre  son 
activité  au  service  d'autrui,  de  veiller  pour  les  intérêts  d'un  autre, 
et  de  répondre  en  ce  point  des  résultats  de  son  inaction.  Mais  des 
contrats,  ou  certaines  relations  particulières,  peuvent  venir  lui 
imposer  même  cette  dernière  obligation,  lui  en  faire  un  devoir; 
de  telle  sorte  qu'y  manquer  seit  pour  lui  une  faute. 

Ceiie  activité,  ces  soins  de  l'bomme,  dans  le  but  de  détourner 
tout  dommage  qui  pourrait  survenir,  reçoivent  des  jurisconsultes 
romains  le  nom  de  diligentia:  on  dit  de  celui  qui  y  est  tenu  qu'il 
doit  prœstare  dHigentiam;  et  l'omission,  la  négation  de  cette 
activité,  est  la  negligentia,  on  Yomissio  diligentiœ  :  «  Hagna 
negligentia  culpa  est,  n  dit  le  jurisconsulte  Paul;  la  grande 
négligence  est  un  manquement  au  devoir. 

Quand  cette  activité  doit  s'appliquer  à  la  garde,  à  la  conser- 
vation d'une  chose  corporelle ,  elle  prend  le  nom  particulier  de 
custodiài,  emportant  ordinairement  l'idée  qu'on  est  responsable 
des  vols,  des  détournements,  des  usucapions  qu'une  surveillance 
plus  attentive  aurait  pu  prévenir ,  et  quelquefois  même  des  risques 
fortuits  de  cette  garde  (1). 

1639.  Les  jurisconsultes  romains  ont  divisé  bien  ostensiblement 
la  fante  en  deux  degrés.  —  Un  premier  degré  dans  lequel  ils  lui 
donnent  les  qualifications  de  culpa  lata,  culpa  latior,  magnf 
culpa,  fante  grave  ou  faute  lourde,  et  qu'il  avait  prévdu  parmi 
eux  d'assimiler  au  dol ,  quant  à  la  responsabilité  des  dommages- 
intérêts.   «  Hagna  culpa  dolus  'est  (2);  »  d'où  la  dénomination 

În'iîs  loi  donnent  encore  de  culpa  dolo  proxima.  —  Un  second 
egré ,  pour  lequel  nous  rencontrons  les  diverses  désignations  de 
culpa  en  général,  ou  omnis  culpa;  culpa levis,  levier ,  et,  en  un 
sent  passage,  culpa  levissima  (3),  la  fante  légère. 

1640.  Mais  ces  degrés ,  ces  épitbètes  ne  sont  rien  si  on  ne 
nous  donne  le  terme  de  comparaison,  l'unité  de  mesure.  Quel 

(1)  Voir  ci-de8«a»,  liv.  8.  28.  g  8  et  n»  14T8;  et  ci-dessoni,  liv.  4.  tit.  1. 

g  17.  («)  DiG.  16.  3.  DeposU.  3Î  f.  :  •  Quod  Nerva  diceret,  lafiorem 

eolpaîn  doliiiii  esse,  Prociilo  displicebat;  mihî  verissimum  videtur.  •  — 44.  7. 
De  oblig.  ^  «f.  I.  S  5.  f.  Gai.  :  t  Magnam  tamen  neglîgentiam  placuit  in  dolo 
cadcre.  »  —  50. 16.  De  verbor.  ngnif,  226.  f.  Paul.  :  t  Magna  negligentia  culpa 
est;  magna  eulpa  dolns  est.  t  —  (3)  Dk.  9.  2.  Ad  Ug.  Aquil.  44.  pr.  f.  Ulp. 
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sera  donc»  pour  apprécier  la  Tante,  le  terme  auquel  noos  la 
comparerons?  Pour  cela  deux  procédés  se  présentaient  :  oa  bien 

5 rendre  un  terme  de  comparaison  absolu,  dans  les  hommes  consi- 
érés  en  général;  ou  bien  prendre  un  terme  de  comparaison 
relatif,  dans  le  caractère  habituel  de  la  personne  même  dent  11 
s'agit  d'apprécier  les  faits.  Les  jurisconsultes  romains  ont  emplojé 
l'un  et  l'autre  procédé. 

1641.  D'après  le  premier  procédé,  quant  à  la  faute  grave  (laU 
culpa) ,  on  prendra  pour  type  le  commun  inférieur  des  hommes; 
il  y  aura  faute  grave,  en  cas  d'actes  on  de  négligences  domma- 
geables que  le  commun  le  plus  grossier  des  hommes  n'aorait  pas 
commis ,  dont  tous  auraient  compris  les  conséquences  et  que  tons 
auraient  pu  éviter  :  «  Lata  culpa  est  nimia  negligentia,  id  est  non 
intelligere  quod  omnes  intelligunt;  »  —  «  Lat»  culp»  finis  est  non 
intelligere  quod  omnes  intelligunt  ;«  ainsi  la  définissent,  en  termes 
presque  identiques,  Ulpien  et  Paul  (1).  —  Au  contraire,  quanU 
la  faute  légère  (levis  culpa)  ^  on  prendra  pour  type  le  père  de 
famille  le  plus  soigneux,  le  plus  diligent  (quisque  diligau, 
diligentissimus  paterfamilias).  Pour  être  exempt  de  toute  faute, 
il  faudra  s'être  conduit  en  tout  comme  se  serait  conduit  on  pareil 
homme  :  «  Culpa  autem  abest,  si  omnia  facta  sunt,  qu»  diligeD- 
tissimus  quisque  observaturus  fuisset  (2).  »  C'est  ce  que  les 
jurisconsultes  romains  nomment  exacta,  exactissitna  dHiaenik: 
«  Talis  diligentia  qualem  quisque  diligentissimus  pater  mmilias 
suis  rébus  adhibet  (3).  * 

1642.  Du  reste,  on  voit  suffisamment  par  là  que  ces  diversité! 
d'expressions,  ces  comparatifs  ou  ces  superlatifs  aépithètes:  /otej 
latior;  levis,  levior,  levissima;  diligens,  diîigentûsiaua; 
exacta j  exactissima,  ne  sont  que  des  variations  de  style  :  c'est 
se  perdre  dans  une  confusion  inextricable  que  de  vouloir  marqoer 
à  chacune  une  valeur  distincte  et  graduée.  Ceux  qui  l'ont  pré- 
tendu, dans  une  phraséologie  aussi  variable,  employée  par  des 
jurisconsultes  différents,  en  des  situations  souvent  fort  diverses, 
en  sont  arrivés  à  une  obscurité  telle  qu'on  ne  peut  plus  s'y  recon- 
naître. Il  a  été  longtemps  de  tradition  dans  les  écoles  de  faire 
sortir  de  là  trois  degrés  de  faute  :  lata.  Unis,  levissima:^ 
divisions  tripartites  ont  pour  l'esprit  humain  un  certain  attrait 
auquel  on  a  cédé  plus  d'une  fois;  mais  avec  celle-ci  les  textes dn 
droit  romain ,  au  lieu  d'en  devenir  plus  clairs ,  sont  jetés  soavent 
en  des  contradictions  ostensibles  et  inexplicables.  Elle  estplfi^ 

Sénéralemenl  abandonnée  aujourd'hui.  En  réalité,  ce  ne  sont  pas 
eux  degrés,  ni  trois,  ni  quatre,  qu'il  y  a  dans  la  faute  :  c'est 
un  nombre  infini,  ce  sont  des  nuances  multiples,  parce  que  ni 
tous  les  devoirs  ni  tous  les  manquements  au  devoir  n'ont  la  même 

(I)  Di6.  SO.  16.  De  verb,  Hgnif,  213.  $  S.  f.  Ufp.  et  223.  pr.  f.  M-  - 
(S)  Dio.  19.  2.  Ucai.  25.  S  7.  — -  (3)  Dio.  18.  5.  Commod.  18.  pr.  f.  Gu. 
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importance.  Hais  da  moment  que  Ton  veut  compter ,  que  Ton 
veot  fixer  des  mesures ,  il  faat  ane  unité  de  mesure ,  je  n*y  connais 
absolument  aucun  autre  moyen  :  or  nous  voyons  que  ceUe  adoptée 
parles  jurisconsultes  romains,  diaprés  le  premier  procédé  que  nous 
venons  d'indiquer,  ne  comporte  que  deux  degrés,  mesurés  sur 
denx  types  abstraits  :  ou  le  commun  le  plus  grossier  des  hommes 
{culpa  tata) ,  ou  le  père  de  famille  le  plus  diligent  (culpahtis). 

1643.  D'après  le  second  procédé,  on  prend  pour  type  le  carac- 
tère habituel  de  celui-là  même  dont  il  s'agit  d'apprécier  les  actes, 
et  on  dit  selon  le  cas  :  quMl  est  obligé  d'apporter  même  plus  de 
soin  qu'il  n'en  apporte  habituellement  à  ses  propres  affaires  : 
«  Kec  tufficit  et  eandem  dHigentiam  adhibere  quam  suit  rebui 
ùdhibet,  si  alius  diligentior  ctutodire  poterit  (1)  ;  »  ou  seulement 
autant  :  «  Sufficit  etenim  ialem  ddigentiam  adhibere,  qualem 
suis  rehus  aahibere  solet  (2).  »  Ici  c'est  une  autre  mesure;  mais 
fl  n'y  a,  non  plus,  que  deux  degrés  :  dans  la  première  de  ces 
obligations  on  dit  qu'il  est  tenu  même  de  la  faute  légère;  dans  la 
seconde,  qu'il  n'est  tenu  que  de  la  faute  grave.  Il  ne  faut  pas 
disputer  à  ce  dernier  cas,  dans  cette  seconde  manière  de  mesurer, 
la  qualification  de  culpa  lata  ou  latior;  Celse  la  lui  donne  for* 
mellement,  en  assimilant  cette  faute  au  dol,  de  la  part  de  celui 
qui  en  est  tenu  (3) ,  et  c'est  précisément  d'une  faute  de  ce  genre 
que  Gaius  a  dit  également  :  «  Placuit  in  dolo  cadere  (4).  » 

1644.  Dans  le  langage  de  la  doctrine»  on  dit,  à  l'égard  du 
premier  procédé  d'appréciation,  que  la  faute  est  considérée  m 
ûbstracto;  et,  à  l'égard  du  seconu,  qu'elle  l'est  in  concreio.  De 
l'une  ou  de  l'autre  manière,  voilà  une  mesure  appréciable;  voilà 
pour  un  esprit  sérieux,  qui  ne  se  paye  pas  d'épitbètes,  un  moyen 
de  se  rendre  compte.  Laissez  donc  de  côté,  dans  les  textes  des 
jurisconsultes  romains,  les  épithètes  :  souvent  ils  n'en  emploient 
aucune  là  où,  pour  le  même  cas,  mais  ailleurs,  ils  en  font  figurer 
de  plusieurs  sortes;  laissez  les  comparatifs,  les  superlatifs;  allez 
an  fond  des  choses,  et  demandez-vous  :  La  faute  dont  celui-ci  est 
tenu  est-elle  mesurée  d'une  manière  absolue  sur  le  commun  le 
plus  grossier  des  hommes,  ou  sur  le  père  de  famille  le  plus 
diligent?  ou  bien  est-elle  mesurée  d'une  manière  relative  :  même 
plus  de  soin  qu'il  n'en  apporte  à  ses  propres  affaires,  ou  seule- 

(1)  DiG.  4*.  T.  De  oblig.  1.  S  *•  '•  Cai.;  ci-deis.  tit.  14.  g  S,  et  tit.  t7.  g  1. 
—  U  Paul  également,  DiG.  18.  6.  De pericul.  rei  vend.  8  :  ■  Ut  diligentiani 
prsstet  ezacliorem  qaam  in  sais  rébus  adhiberet.  t  ^  (2)  Dic.  17.  S.  Pro 
tocio.  n.  fr.  Gai.  —  iO.  t.  Famil.  erâsc.  Î5.  g  16.  f.  Paul;  el  ausn  Ulpien, 


»^,^w  — w, displicebat  . . 

id  eum  mcMloin  quem  hominum  natura  desidcrat  diiigens  est,  nisi  tamen  ad 
lanni  modimi  coram  in  deposito  pnestat,  Traude  non  caret  :  nec  enim  salta  Dde 
minorem  ils  quam  snb  rébus  dfligentiam  pnsstabit.  •  —  (4)  DiG.  **.  7.  D^ 
iblig.  1.  S  5.  f.  Gai. 
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ment  autant?  En  définitive,  même  quand  ils  ne  Texpliqaenl pas 
clairement,  c^est  toujours  à  Tune  ou  à  l'autre  de  ces  décisions 
que  reviennent  les  textes. 

1645.  Mais  la  mesure  des  degrés  de  faute  étant  donnée,  d'après 
quels  principes  sera-t-on  responsable,  dans  les  contrats  ou  aans 
les  obligations  nées  comme  d'un  contrat,  du  premier  seulement, 
ou  même  du  second  degré  de  faute  :  suivant  le  premier  ou  suivant 
le  second  procédé  d'appréciation?  Il  n'y  a  pas  là-dessus  de  prin- 
cipes généraux  et  absolus.  Les  jurisconsultes  romains  ont  dkidé 
selon  les  cas,  d'après  diverses  considérations,  dont  il  sera  possi- 
ble, toutefois,  d'extraire  quelques  idées  dominantes. 

1646.  La  première  de  ces  idées,  celle  qui  exerce  le  plus  d'in- 
fluence sur  tes  décisions  des  jurisconsultes  romains,  c'est  que 
lorsque  le  contrat  ou  l'opération  est  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui un  contrat  ou  une  opération  de  bienfaisance  »  à  l'avantage 
d'une  seule  des  parties ,  celle-ci  est  tenue  de  la  faute  calculée  sur 
les  soins  du  père  de  famille  le  plus  dilis^ent  ;  tandis  que  l'antre 
partie  n'est  tenue  que  de  son  dol  ou  de  la  faute  équivalente  au  dol. 

—  Lorsque  au  contraire  le  contrat  ou  l'opération  est  ce  que  nous 
appelons  aujourd'hui  un  contrat  on  une  opération  à  titre  commn* 
tatif,  pour  l'avantage  réciproque  de  l'une  et  de  l'autre  partie, 
chacun  est  tenu  non-seulement  du  dol,  mais  encore  de  la  faute, 
appréciée  également  d'une  manière  absolue,  d'après  les  soins da 
père  de  famille  le  plus  diligent.  Nous  trouvons  ce  principe  nette- 
ment formulé  par  Africain ,  en  ces  termes  :  «  Sicut  in  contractibos 
fidei  bonse  servatur,  ut  si  utriusque  contrahentis  commodum  ver- 
setur,  etiam  culpa;  sin  unius  solius,  dolus  malus  tantummodo 
praestetur  (1  ).  »  Il  est  reproduit  par  Gaius,  par  Paul,  par  Ulpien  (2|» 
et  finalement  par  Modestin,  qui  en  présente  l'autorité  sous  la  forme 
/a  plus  générale  :  «  Sed  in  ceterisquoquepartibus  jurls  hœc  regnla 
custoditur,  v  et  qui  en  suit  les  conséquences  le  plus  à  la  lettre  dans 
les  exemples  qu'il  donne  (3).  Cependant  ce  principe  à  lui  seul  ne 

(i)  Di6.  30.  De  légat,  108.  $  13.  f.  Afric.  —  (2)  Dig.  13.  6.  Commodai 
5.  g  S;  18.  f.  Ijlp.  :  c  Qnia  nullius  iitilitas  venatur  apud  quem  deponitor. t 

—  t  Sed  ubi  utriusqae  uUlîtas  verlitur.  *  —  S3.  3.  De  Jure  doiiïïm.il- 
pr.  f.  Paul.  :  i  Quia  causa  sua  dotem  accipit.  t  —  44.  7.  De  obligaiwittka> 
1.  g  5.  f.  Gai.  :  t  Quia  enîm  non  sua  gratia  accîpif,  sed  ejus  a  quo  accipit-* 

—  (3)  Ce  texte  de  Modestin  n*est  pas  tiré  du  Digeste  de  iustinien;  il  se  ren- 
contre dans  la  Mosaicabum  et  Rouaiiaruh  lbgum  collatio,  tit.  9.  c.  S.  GoinB» 
il  n'était  connu,  d'après  l'édition  de  Pithou,  qu'avec  une  lacune  de  qoelqoa 
lignes  importantes  pour  la  question  qui  nous  occupe,  et  que  cette  iacanetété 
comblée,  d*après  aautres  manuscrits,  dans  les  éditions  pabliéei  de  nos  joon. 
{e  crois  devoir  en  rapporter  ici  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des  fautes.  Ob 
trouvera  le  passage  en  son  entier  aans  l'édition  que  M.  Blondbad  a  doaaée  de 
la  Collatio,  en  1838,  dans  son  second  volume  de  textes,  p.  419.  «  MoDisnxcSt 
libro  H  differentiarum ,  de  deposito  et  commodato.  J  1.  GommodaU  ia(iic>^ 
conventus  etiam  culpam  prsstare  cogitur  :  qui  vcro  depositi  convenitor,  de  doio 
non  etiam  de  culpa  condemnandus  est.  Gonmiodati  enim  contractu ,  qoia  nirias* 
que   contrahentis  utilitas   intervenit,   nfrumque  pnestatnr;    in  depositi  vtf» 
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suffit  pas;  d*autres  circonstances,  quelques  autres  considérations 
y  apportent  en  plusieurs  cas  des  modifications. 

1647.  La  seconde  idée  que  nous  signalerons  comme  motivant 
ces  modifications  au  principe  précédent,  c*est  que  celui  qui  est 
chargé  de  donner  ses  soins  à  une  chose  on  à  une  affaire  dans 
laquelle  il  est  lui-même  intéressé  pour  sa  part,  doit  en  répondre 
d'après  les  soins  qu'il  met  habituellement  à  ses  propres  affaires. 
La  faute  se  calculera  pour  lui,  non  pas  sur  la  mesure  absolue  du 
père  de  famille  le  plus  diligent  (non  tamen  dUigentiam  prœsiare 
débet  qualem  diligens  paterfamilias);  mais  seulement  sur  cette 
mesure  relative  :  autant  de  soins  qu'il  est  dans  son  habitude  d*en 
donner  à  ses  propres  affaires  (talem  igitur  dUigentiam  prœstare 
débet,  qualem  in  suis  rébus).  Cette  conclusion  est  bien  raisonna- 
ble, car  la  chose  on  l'affaire  le  concernant  lui-même  pour  sa  part, 
on  trouve  une  garantie  dans  l'intérêt  qu'il  y  a;  et  on  ne  peut  lui 
rien  demander  au  delà ,  parce  qu'il  a  un  motif  légal  et  personnel 

Jour  s'en  mêler  (quoniam  hic  propter  suam  partem  causam 
ahutt  gerendi)  (1). 

Cette  idée  du  motif  légal  qu'il  a  eu  de  se  mêler  de  l'affaire  se 
retrouve,  quoique  avec  une  nuance  un  peu  différente,  à  l'égard 
de  ceux  auxquels  les  fonctions  de  surveillance  ou  de  gestion  sont 
imposées  comme  charge  publique,  sans  qu'ils  aient  le  droit  de 
refuser  :  tels  que  les  tuteurs  ou  curateurs  (causam  habuit gerendi); 
et  elle  produit  alors  la  même  conséquence  :  la  mesure  de  la  faute 
d'après  leur  aptitude  et  leur  diligence  accoutumée  en  leurs  propres 
affaires. 

1648.  Enfin  une  troisième  idée  se  rencontre  exprimée  quel- 
quefois dans  les  textes  :  c'est  que  celui  qui  s'est  confié  à  une 
personne  peu  soigneuse  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même  des 
pertes  que  la  négligence  de  cette  personne  a  pu  lui  faire  éprouver. 


causa  sola  deponentis  ntilitas  vertifur,  et  ibi  dolua  tanfum  prssfafnr.  g  8.  Sed 
iji  céleris  qtioqae  partibos  jaris  isia  régula  custoditur  :  sic  enim  et  in  fidaciflB 
ludîcio,  et  in  actione  rei  axoriie  et  doliis  et  culpa  dedocitur,  quia  utrius€[ae 
contrahentis  ntilitas  intervenit.  g  3.  In  mandati  vero  judicio  dolus,  non  etiam 
(culpa  dedocitur  :  quamvis  singulariter  dcnolarc  liccat  in  tulelœ  judicio  ufrumqne 
aeduci,  com  solius  pupilli,  non  etiam)  tutoris  ulilitas  in  administratione  ver- 
letar.  g  4.  Depositi  damnatus  infamis  est  :  qui  vero  comroodati  damnatur,  non 
fit  infamis  :  alter  enim  propter  dolum,  altcr  propter  culpam  condemnatur.  >  ^- 
Ce  qui  est  dit  ici  dn  commodat  est  évidemment  inexact;  ce  nest  oue  par  des 
circonstances  tout  exceptionnelles  que  le  commodat  intervient  dans  Fintérét  des 
leuK  parties  (ci-dess.  n<*  1218)  :  plusieurs  des  propositions  contenues  dans  ce 
fragment  ont  aossi  besoin  d'explication,  notamment  ce  qui  concerne  la  jes 
itxoria  et  la  tntelle;  le  motif  donné  à  l'infamie  est  bien  loin  d'être  satisfaisant  : 
le  besoin  de  l'antithèse  est  encore  là;  <juant  an  mandat,  à  l'égard  duquel  se 
trouvait  la  lacone  des  mots  enfermés  ici  entre  parenthèses,  nous  nous  en 
sxplîquerana  bientôt.  En  somme ,  nous  ne  sommes  pas  porté  à  accorder  une 
mnâe  valeur  de  doctrine  k  ce  passage  de  Modestin,  tel  que  nous  l'a  transmis 
le  eompîlatenr  de  la  Collati  . 
(I)  Dic.  10.  %.  Familiœ  erdscundcv,  25.  §  16.  f.  Paul. 
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Cette  considératii^Q  par  elle-même  n*est  rien  moins  que  eoih 
claaute  :  s*aviserait-on  de  dire  à  celai  qui  a  prêté,  loné  on  donné 
en  gage  son  cheval,  comme  motif  de  diminuer  les  obligations  de 
Temprunteur,  du  locataire  ou  du  détenteur  gagiste  :  Poarqnoi 
Tavez-vons  prêté,  loué  on  remis  en  gage  à  une  personne  néglt- 
gente?  Cette  idée  n*est  présentée  par  les  jurisconsultes  romains 
qu*à  Toccasion  de  deux  contrats  dans  lesquels  le  soin  de  bieii 
choisir  est  plus  impérieusement  nécessaire  :  d'abord  à  Foccasiofi 
de  la  société,  car  il  faut  y  regarder  à  deux  fois  avant  de  s^assoder 
avec  qnelqu*un;  et  ensuite  à  Toccasion  du  dépôt  (1).  Mais  alors 
c'est  par  un  motif  bien  plus  déterminant  que  Tétendoe  de  k 
responsabilité  est  fixée  :  quant  au  dépositaire,  parce  que  le  contrat 
est  de  sa  part  tout  gratuit  ;  quant  k  rassocié,  parce  qu'il  a  intérêt 
pour  sa  part  dans  l'afiaire.  Le  reproche  de  s'être  mal  adressé, 
même  dans  ces  deux  cas,  n'est  donc  qu'une  considération  secon- 
daire ,  qui  vient  se  joindre  à  une  raison  prédominante  et  suffisante 
par  elle  seule. 

1649.  Si  de  ces  principes  généraux  on  passe,  avec  les  textes 
des  jurisconsultes  romains,  à  l'application,  on  trouve  qn'eo 
définitive,  les  deux  manières  de  mesurer  les  fautes,  l'une  abso- 
lue, l'autre  relative,  étant  combinées  ou  associées  entre  elles  le 
plus  souvent  dans  leur  résultat,  il  ne  reste  que  deux  sortes  de 
responsabilité  dans  les  fautes  ;  lesquelles,  en  laissant  de  eôti 
comme  équivoques  et  par  conséquent  trompeuses  les  épithètesde 
grave  ou  de  légère,  que  dans  la  plupart  des  textes  les  juriscoo- 
sultes  romains  eux-mêmes  se  sont  abstenus  d'emplojer,  penvent 
se  qualifier  ainsi  : 

1*  Responsabilité  des  fautes  suivant  les  soins  du  père  de 
famille  le  plus  diligent  ;  plus  de  soin  même  qu'on  n'a  coatnoe 
d'en  apporter  dans  ses  propres  afiaires. 

2*  Responsabilité  des  fautes  suivant  son  caractère  habituel; 
autant  de  soin  qu'on  a  coutume  d'en  apporter  dans  ses  propres 
afiaires. 

Cela  dit,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  citer  par  forme  d'énomé- 
ration,  rangés  dans  ce  cadre,  les  cas  principaux  à  remarqoer, 
en  laissant  de  côté  certaines  variations  que  des  circonstances 
exceptionnelles  ou  la  convention  des  parties  peuvent  y  apporter, 
et  en  renvoyant,  pour  de  plus  amples  détails,  aux  numéros  daos 
lesquels  nous  en  avons  déjà  traité. 

1650.  Sont  responsables,  non-senlement  du  dol,  maisdetoate 
faute,  c'est-à-dire  de  la  faute  mesurée  sur  les  soins  du  père  de 
famille  le  plus  diligent  ;  plus  de  soin  qu'ils  n'ont  coutume  d'ea 
apporter  dans  leurs  propres  afiaires  :  1*  le  commodataire  (ci-dess., 

(I)  DiG.  17.  2.  Pro  soch,  72.  f.  Gai.  :  t  Qaia  qui  panim  dtligeDtem  b|< 
•odinn  adqniril,  d&êe  qusri  dcbrt.  i  •--  J(4.  7.  De  ohlig.  1.  J  5.  f.  Gai  :  •  9^ 
oui  négligent!  amico  rem  qustodiendam  committit,  de  se  qasri  débet.  >  " 
Cî-deas.  Ut.  14.  g  3.  p.  146. 
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B*  1217)  et  le  déposant ,  parce  que  le  contrat  est  intervenu  dans 
lear  oniqae  intérêt  ;  2*  tant  celui  qui  a  donné  que  celui  qui  a  reça 
le  8^8®»  d^^  1®  contrat  de  gage  (ci-dess.,  n*  1228)  ;  tant  le  ven- 
deur que  Tachetenr,  dans  le  contrat  de  vente  (ci*dess.,  n*  1472); 
tant  le  locateur  que  le  locataire,  dans  le  contrat  de  louage  (ci-dess. , 
n*1514),  parce  que  le  contrat  est  intéressé  de  part  et  d'autre;  3*  tant 
le  mandataire  que  le  mandant,  bien  que  le  contrat  intervienne 
communément  dans  Tunique  intérêt  de  ce  dernier  ;  mais  à  cause 
de  la  foi  religieuse  de  ce  contrat  (ci-dess.,  n*  1SS3);  enfin,  4*  le 
neaoiiantm  gatar  (ci*dess.,  tit.  27,  §  1),  parce  qu*il  s'est  ingéré 
volontairement  et  spontanément  dans  les  afiaires  d'antrni  (1). 

1651.  Sont  responsables,  au  contraire,  uniquement  du  dol,  et 
de  la  faute  dans  la  mesure  de  leur  caractère  personnel,  autant  de 
soin  qu'ils  ont  coutume  d'en  apporter  dans  leurs  propres  afiaires  ; 
car  c'est  manquer  à  la  bonne  foi  que  d'agir  autrement  (née  enim 
salvajide  minorem  iù  quam  suis  rébus  ailigeniiam  prœstabit)  : 
I*  le  commodant  et  le  dépositaire  (ci-dess.,  n*  1221),  parce  qu'ils 
ont  rendu,  dans  le  contrat,  un  service  purement  gratuit,  et  qu'à 
l'égard  du  dépositaire  c'est  au  déposant  à  se  reprocher  d'avoir 
choisi  un  dépositaire  négligent;  2*  les  associés  (ci-oess.,  n*  1535) , 
les  communistes,  les  cohéritiers,  dans  la  gestion  de  la  chose 
commune,  et  le  mari  dans  celle  des  biens  dotaux  (2)  :  parce 
o'il  s'agit  pour  eux  non-seulement  de  l'afiaire  d'un  autre,  mais 
e  lenr  propre  afiaire,  et  qu'ils  ont  en  conséquence  une  cause 

Eersonnâle  pour  s'en  mêler  :  «  Hic  propter  suam  partem  causam 
abnit  gerendi  (S)  ;  *  partageant  avec  les  autres  le  péril  de  leur 
mauvaise  ^gestion ,  leur  propre  intérêt  est  une  garantie  :  ajoutes 
accessoirement,  auant  à  la  société,  aue  celui  qui  s'est  donné 
on  associé  peu  diligent  doit  s'en  prenare  à  lui-même  ;  3*  enfin , 
le  tatear  et  le  curateur,  parce  que,  leurs  fonctions  leur  étant 
imposées,  ils  ont  aussi  une  cause  personnelle  et  nécessaire  d'agir 
poor  aatrui  (4). 

1652.  Quant  à  la  culpa  laia  mesurée  d'une  manière  absolue, 


1 


à  en  dire  ;  elle  vient  se  confondre  dans  les  deux  séries  de  respon- 
sabilité que  nous  venons  d'indiquer  :  soit  parce  que,  dépassant 
généralement  es  gravité  les  fautes  marquées  dai\^  ces  deux  séries , 
\  elle  est  comprise  a  fortiori  dans  la  responsabilité  de  chacune  de  ces 


(I)  A  moÎM  qu'a  ne  Feêl  liUl  qa«  eomme  defraint  ptr  dei  lentimeoto 
d'amitié  (aJecHane  eoaeiut),  dtauna  eu  de  nécewilé  urgente  (Dic.  8.  5.  De 

—  («)  Kg.  17.  %.  Pro  soeio.  7«.  f.  Gw.  —'10.  î.  Famtl  «J^^;  «5.  §  16. 

—  28.  3.  Dejur.  dût.  17.  pr.  f.  PéuI.  et  t4  8 .  Solut  J^rm.tk.%  5^  f.  Ulp. 

—  (3)  DiG.  10.  %  FamiLercUe.  M.  10.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  27.  8.  De  iuior. 
et  rai.  disirah.  i.  pr.  f.  Ulp. 
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séries;  soit  parce  que,  si,  par  impossible,  qoelqu'na  s'était  choisi 
an  dépositaire  ou  s*était  donné  nn  associé  assez  oomé,  assez  idiot, 
poar  être  même  au-dessous  de  ce  que  tout  le  monde  comprend, 
ce  serait  toujours  d'après  ce  niveau  personnel  inférieur  qa*il  fau- 
drait juger  de  la  responsabilité  d'un  tel  être. 

1653.  Ce  que  nous  avons  dit  de  l'étendue  de  la  responsabilité 
du  mandataire  (ci-dessus,  n""  1553  et  1650,  3*)  n*est  pas  sans 
difficulté;  des  textes  en  expriment  positivement  la  règle (l);maii 
quelques  autres»  peu  concluants  à  la  vérité,  peuvent  en  faire 
douter  (2)  ;  et  le  fragment  de  Modestin  tiré  de  la  CoUaiio  dit 
formellement  le  contraire  :  «In  mandati  vero  judicio  doliis,  non 
etiam  culpa  deducitnr  »  (ci-dess.,  n*1646,  note  3).  Modestin  suit 
exactement  le  principe  des  contrats  intéressés  d'un  seul  côté  :  le 
mandataire,  rendant  un  service  gratuit,  ne  devrait  être  responsable 
que  de  son  dol  ou  de  la  faute  équivalente  au  dol.  S'il  en  est  au- 
trement, c'est  évidemment  par  exception  :  nous  croyons  cette 
exception  fondée  sur  la  foi  religieuse  attachée  dès  l'antiqaitè  à  ce 
contrat  (ci-dess.,n'*1553).  A  l'époque  de  Modestin,  il  ne  serait obs 
étonnant  que  le  sentiment  de  cette  foi  religieuse  se  fut  affaioli. 
Cependant  c'est  dans  des  constitutions  de  Dioclétien  et  deCoostantiu 
que  la  règle  de  la  responsabilité  plus  étendue  du  mandataire  se 
trouve  encore  écrite.  Nous  avons  uéjà  dit  comment  nous  sommes 
porté  à  ne  pas  accorder  grande  autorité  de  doctrine  à  ce  fragment 
de  Modestin  (3).  Ce  qui  nous  confirme  dans  l'idée  de  cette  étendue 
exceptionnelle  de  la  responsabilité  du  mandataire,  c'est  que  nous 
ne  voyons  nulle  part  que  les  jurisconsultes  romains  aient  dit  à 
son  égard  ce  qu'ils  ont  dit  à  l'égard  du  dépositaire  et  de  l'associé, 
et  ce  qui  eût  été  pourtant  si  naturel  de  lui  appliquer  si  telle  eut 
été  leur  doctrine  :  le  mandant  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même 
du  choix  qu'il  a  fait  d'un  mandataire  peu  soigneux. 


(1)  DiG.  50. 17.  De  regul.Jur,  23.  f.  Ulp.  :  ■  Dolom  et  culpam,  maDdatom, 
Qommodatum ,  vendituro,  etc.  «  —  GoD.  4.  35.  Mandati,  il.  const.  Diodet  et 
MasJm.  :  ■  Tarn  dolum  quam  culpam.  «  —  Ibid.  i3  :  •  A  procaratore  ddaa 
et  omnem  culpam ,  non  etiam  improviram  casom  pnestandom  esse ,  jnris  anc' 
toritate  manifeste  declaratar.  «  —  Ibid,  21.  const.  Constant.  :  ■  IVec  quicquo 
in  eorum  administratione  neglectnm  ac  declinatom  culpa  racunm  est.  t  — 
(2)  DiG.  17. 1.  Mandati.  8.  gj  8.  0  et  10  :  •  Si  dolus  non  intervenît  nec  culpa.  i 
10.  pr.  et  29.  f.  Ulp.  —  (3)  Ce  qne  Modestin  ajoute  dn  motif  de  rinfamie  qoi 
frappe  le  dépositaire  et  non  le  commodataire  condamné  :  «  Alter  enim  propter 
dolum,  alter  propter  culpam  condemnator,  *  n'est  rien  moins  qu'eiact,  etoa 
chercherait  mal  à  propos  à  en  faire  un  argument  dans  la  question  de  la  respoo- 
sabilité  dn  mandataire.  De  ce  que  le  commodataire  est  responsable  de  toute  faute, 
il  n'en  reste  pas  moins  responsable  afortion  dn  dol,  et  la  condamnation  n'ea 
devient  pas  infamante  pour  cela.  Ici  est  encore  oublié  le  caractère  de  la  foi  ptf- 
ticulière  attachée  an  dépôt,  à  la  tutelle,  à  la  société,  jadis  à  la  fiducie,  véritiUe 
motif  de  l'infamie,  comme  dans  le  cas  de  mandat.  Deux  actions  citées  par 
Modestin  lui-même,  celle  de  fiducie  et  celle  de  tutelle,  dans  lesquelles  il  ^ 
dolus  et  culpa  dedueiiur,  et  où  néanmoins  les  condamnations  sont  infamanteii 
prouvent  l'ineiactitude  du  motif  par  lui  donné  pour  le  besoin  dn  eontraste. 
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1654.  Jusqu'ici,  dans  les  contrats  dont  nous  avons  parlé  ne 
figurent  que  des  contrats  de  bonne  foi.  Africain,  en  posant  sa 
règle,  dit  textuellement  :  «  In  contractihus  Jidei  bonœ  (ci-dess., 
n""  1646).»  Quant  aux  contrats  de  droit  strict,  dans  le  mutuum, 
dans  le  contrat  lùteris,  la  question  ne  peut  pas  naître  à  propos  de 
la  condicHo  à  laquelle  ils  donnent  naissance.  Dans  la  stipulation , 
les  jurisconsultes  romains ,  s'attacbant  à  la  rigueur  du  droit,  disent 
que  le  promettant  qui  a  promis,  par  exemple,  de  donner  un 
esclave,  a  promis  de  donner,  mais  non  de  faire.  Si  par  un  fait  de 
sa  part  il  a  occasionné  la  mort  de  cet  esclave ,  il  est  tenu  de 
l'action  de  stipulation  (ci-dess.,  n*  1333);  mais  si  c*est  par  négli- 
gence, faute  de  soins  dans  une  maladie,  Faction  de  la  stipulation 
ne  peut  lui  en  faire  tenir  compte.  Il  faudrait  recourir,  s'il  y  avait 
eu  dol  de  sa  part,  à  d'autres  remèdes  :  a  An  culpa,  quod  ad 
stipulationem  attinet,  in  faciendo  accipienda  sit,  non  in  non 
faciendo?  quod  magis  probandum  est,  quia  qui  dare  promisit,  ad 
dandum,  non  faciendum  tenetur  (1).  » 

De  la  mise  en  demeure  (mora). 

1655.  Lorsqu'une  personne  apporte,  dans  une  restitution  ou 
dans  un  payement  dont  elle  est  tenue,  un  retard  contraire  aux 
règles  du  droit,  on  dit  qu'elle  est  en  demeure  (tnaramfacere). 
On  en  dit  autant,  en  sens  inverse,  de  celui  à  qui  la  restitution  ou 
le  pay€ment  doit  être  fait,  si  c'est  lui  qui  apporte  à  la  réception 
un  retard  contraire  aux  règles  du  droit.  Ainsi,  la  demeure  (mora) 

Jent  avoir  lieu  tant  en  matière  de  possession  qu'en  matière 
'obligation;  tant  de  la  part  du  créancier  que  de  la  part  du  débi- 
teur, de  celui  à  qui  la  chose  doit  être  restituée  que  de  celui  qui 
doit  la  restituer.  Les  mots  de  frustratto,  cessatio,  dilatio  sont 
employés,  dans  quelques  fragments  (2),  comme  synonymes  de 
mora,  qui  reste  néanmoins  l'expression  technique. 

1656.  Ce  fait  de  la  demeure  (mora)  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties  modifie  sensiblement  leurs  relations  de  droit.  Deux  consé- 
quences, entre  plusieurs  autres,  sont  à  signaler. L'une  générale: 
à  savoir,  que  l'auteur  de  la  demeure  prend  à  sa  charge,  par  le 
fait  de  cette  demeure,  les  événements  préjudiciables  qui  pourront 
survenir  ultérieurement,  et  que,  dès  lors,  les  pertes  ou  détériora- 
lions  futures  de  la  chose,  sauf  celles  qui  proviendraient  d'un  dol 
ou  d'une  faute  grave  de  la  partie  adverse,  sont  à  ses  risques  (3). 


(1)  Di«.  45.  i.  De  verb,  ohlig.  91.  pr.  f.  Pâul.  —  (î)  Dic.  17.  1.  Mandat', 
S4.  f.  Afric.  et  82.  1.  De  uiurii,,.  et  mora.  3.  S  4.  f.  Papin.  —  Ibid.  11  et 
17.  pr.  f.  Pftol.  —  (3j  DiG.  16.  3.  Depotiti,  12.  S  3.  f.  Pomp.  — 18.  6.  De 
periculo  et  ammodo  rei  vend,  5.  f.  Paol.  et  17.  f.  Pomp.  —  24.  3.  Solut, 
malr.  9.  t.  Pomp.  et  25.  S  2.  f.  Paul.  —  30.  De  legatis.  l  »4.  $  3.  f.  Juiian. 
el  108.  S  il.  f.  Afric.  —  45.  1.  Verborum  obi,  105.  f.  Javolen.  —  46.  Z  De 
loiu  .  72.    pr.  f,  Marcel.  —  On  voit  néanmoins  par  divers  fragments  que ,  dans 
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L*aiitre ,  spéciale  à  la  demeare  da  débiteur  ou  déienlear  :  c^ttt 
qa*à  partir  de  sa  demeure,  il  doit  les  intérêts  ou  les  fruits,  qudlei 
que  uissent  ses  obligations  antérieures  à  cet  égard ,  ou,  plni  géné- 
ralement, une  indemnité  pour  le  retard  (1). 

1657.  Cela  étant,  on  voit  qu*il  était  important  de  déterminer 
dans  quels  cas,  suivant  les  règles  du  droit,  une  personne  se  troa* 
vait  en  demeure,  et  comment  sa  demeure  pouvait  cesser.— A 
regard  du  débiteur  ou  du  détenteur,  il  existait,  en  droit  romain, 
des  cas  nombreux  ob  le  fait  seul  du  retard  les  constituait  en 
demeure,  sans  nécessité  d*aucune  sommation.  —  Ainsi  en  était-il 
pour  le  débiteur  toutes  les  fois  que  sa  dette  était  à  échéance  fixe, 
que  la  fixation  de  cette  échéance  (dies)  provint  de  la  loi,  d^on 
testament  ou  d*un  contrat  (2)  :  d'où  est  venue  cette  locution  ima- 
gée, étrangère  néanmoins  aux  jurisconsultes  latins,  qu'en  droit 
romain  «  aies  interpellât  pro  homine  » .  Ainsi  en  était-il  encore 
pour  le  détenteur  toutes  les  fois  que  c'était  par  suite  d'un  délit  on 
d'une  possession  de  mauvaise  foi  qu'il  était  tenu  de  restituer  (3). 
Les  jurisconsultes  romains  disaient,  dans  tous  ces  cas,  qne  la 
demeure  avait  Ueu  ex  te  (ou  in  rem,  in  re),  c'est-à-dire  par  suite 
du  fait  lui-même  (4).  En  dehors  de  ces  cas,  il  fallait,  pour  qoele 
débiteur  ou  le  détenteur  fut  en  demeure,  qu'il  eut  été  sommé 
{interpellatfis)en  temps  et  en  lieu  opportuns  défaire  le  payement 
ou  la  restitution  :  fait  que  le  juge  était  chargé  d'apprécier  (S). 
Les  jurisconsultes  romains  disaient,  dans  ce  cas,  que  la  demenre 
avait  lieu  ex  persona  (6). —  Quant  à  ce  qui  concerne  la  demeare 
{mora)  du  créancier  ou  de  celui  qui  avait  droit  à  la  restitotion, 
elle  avait  lieu  principalement  par  le  refus  de  recevoir  des  offircs 

let  eat  oè  il  était  démontré  que,  à  part  la  dameore,  la  dioae  aurait  égilaoïat 
péri  et  aurait  été  également  perdue  pour  le  eréancier,  let  jorisconsoltes  romiios 
étaient  portés  à  affranchir  le  débiteur  de  ia  responsabilité  des  risques  :  quoique 
cette  réfleiion,  que  le  créancier,  s'il  avait  été  payé,  aurait  pu  vendre  la  chsse 
avant  qu'elle  pént,  lint  le  plus  souvent  mettre  obstacle  à  ce  tempérament.  Voir 
DiG.  4.  2.  Quod  met,  cmu,  14.  g  il.  f.  Ulp.  —  10.  4.  Ad  exkib,  i%.  {  4.  f. 
Paul.  —  16.  8.  DepotUL  14.  g  1.  f.  Gai.  —  5.  8.  De  kendii.  pet.  40.  pr.  f- 
Paul.,  et  80.  De  légat.  L  47.  %  6.  f.  Ulp. 

(1)  Di6.  SS.  1.  De  uturis  etfruetihut.,,  et  mora.  8.  pr.  f.  Papin.;  17.  $;  % 
et  4.  f.  Paul.;  3S.  J  S.  f.  Marcîan.;  34.  f.  Ulp.;  41.  pr.  f.  Modest.  —  43. 16. 
De  precar.  8.  g  6.  f.  Ulp.  »  6.  1.  De  r«.  mW.  17.  g  i.  f.  Ulp.  —  W.  1. 
VeA,  obUg,  114.  f.  Ulp.  —  (2)  13.  8.  De  candiet.  trit,  4.  f.  Gai.  — 19.  i. 
De  aet,  empti  et  vend.  47.  f.  Paul.  —  45. 1.  jE>e  i>erb.  obi.  114.  f.  Ulp.  —  50. 
10.  De  opsr.  puht.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  Goo.  4.  49.  De  aet.  empi.  10.  ooosL 
Diod.  et  Ifax.  —  8.  38.  De  eonirak.  et  commUt.  stipul.  12.  const.  Josfioitt.t 
par  laquelle  on  voit  que,  jusqu'à  cet  empereur,  la  règle  n'était  pas  teUemesl 
établie  en  jurisprudence,  qu'elle  ne  donnât  lien  à  des  contestations  auiqveUes 
cette  constitution  est  destinée  à  mettre  6n.  —  (3)  Dic.  5.  3.  De  petkt.  iered.  18. 
pr.  et  20.  g  20.  f.  Ulp.  —  6.  1 .  De  rei.  vind.  15.  g  3.  f.  Ulp.  — 13. 1.  De  ««- 
dict/urtha,  8.  g  1.  f.  Ulp.  et  20  f.  Trypbon.  ^  43.  16.  De  ni.  10.  f.  Trf- 
phon.  —  CoD.  4.  7.  De  eondict.  ob  turp.  caus.  7.  const.  Dioclet.  et  Maxim.— 
(4)  Coo.  Ibid.  -.  Dio.  40.  5.  Defideicom.  liberl.  26.  g  1.  f.  Ulp.  —  DiG.  21 
i   82.  pr.  f.  Marciao.  —  (5)  Dic.  lùid.  —  (6)  Dio.  lùid. 
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valablement  faites ,  od  faute  de  se  trouver  an  temps  et  au  Heu 
déterminés  pour  recevoir  le  payement  on  la  restitution  que  le 
débiteur  on  le  détenteur  étaient  prêts  k  opérer  (1). 

Des  intérêts  (usurœ). 

1658.  On  voit  suffisamment,  par  ce  qui  précède ,  comment  les 
jurisconsultes  romains  ont  été  conduits  à  traiter  conjointement 
de  la  mise  en  demeure  {mora)  et  des  intérêts  (2). 

On  nomme  cwpiiai (sors^  eaput)  le  montant  de  l'obligation  prin- 
cipale; et  intérêts  {fomus,  versura,  plus  récemment  tutir^),  les 
fractions  de  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus,  en  raison  du 
temps  dont  le  créancier  se  trouve  privé  de  sa  chose.  Res  ou  pecU" 
niafanéhris,  c'est  le  capital  prouuisant  intérêts.  Cette  sorte  d'en- 
gagement n'a  lieu  que  dans  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une 
somme  d'argent,  ou ,  quoique  plus  rarement ,  des  choses  quœ  nw* 
mero,  pondère  tel  mensura  consistunt  (3).  Les  intérêts  étant 
mesurés  par  certaines  fractions  déterminées  du  capital»  propor- 
tionnellement an  temps  que  dure  la  dette  »  consistent  toujours  en 
choses  de  même  nature.  C'est»  en  quelque  sorte,  le  produit  pério- 
dique (yia?/tis^  fatura)  du  capital;  ainsi  nous  le  dit  Festua  : 
«Fœnus...  a  fœtu...  quod  creaiti  nummi  alios  pariant;  ut  apud 
B  Grtecos  eadem  resT&oc  (à  la  fois  enfantement  et  intérêts)  dici- 
«  tur  (4).»  Ou,  si  l'on  veut  Tétymologie  de  l'autre  dénomination 
(uturœ),  c'est  le  prix  de  loyer  pour  l'usage  (pro  usu)  du  capital. 

1659. L'économie  politique  est  parvenue,  de  nos  jours,  à  faire 
une  analyse  plus  subtile  et  plus  complète  de  l'intérêt.  Il  est  cer- 
tain que  les  écus  prêtés  ne  produisent  pas  matériellement  d'autres 
écus,  pas  plus  qu'une  maison  louée  ne  produit  matériellement 


pendant  tout  le  temps  que  dure  la  dette,  dispose  à  son  profit  et 
suivant  sa  convenance,  du  capital  appartenant  au  créancier,  tandis 

re  celui-ci  en  est  privé  pendant  le  même  tempri.  Par  conséquent, 
y  a  service  rendu  à  l'un  au  détriment  de  l'autre.  Ce  service, 
comme  tout  autre ,  peut  être  rendu  gratuitement ,  ou  moyennant 
rémunération  :  c'est  une  conséquence  même  du  droit  de  propriété. 
Ce  qui  est  réel  encore,  c'est  que  le  créancier  court  un  risque  plus 
on  moins  grand  de  ne  pas  être  remboursé,  c'est-à-dire  de  perdre 
son  capital,  et  qu'il  peut  chercher  encore,  dans  la  somme  qui  lui 
est  payée  périodiquement,  une  prime  d'assurance  pour  ce  risque 

(1)  Dio.  13.  5.  Depecun.  eonsi.  16.  S  î.  fr.  Clp.  17.  f.  Pâul.  et  «•  pr.  f. 
Ulp.  —  46.  3.  De  tohii.  3».  f.  Afric;  7Î.  pr.  et  |  3.  f.  Marcell.;  Coi»,  k.  3«. 
Deusur.  6.  const.  Antoa.  et  19.  consl.  Philipp.  —  (5)  Dio.  2Î.  i.  De  usum 
ei/rmetibus...  et  mora.  —  Cod.  4.  32.  De  mturis.  —  (3)  Cou.  ibid.  Ï3.  comU 
Failipp.  —  (4)  FfSTUSi  ao  mot  Fœmu. 
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dont  il  se  charge.  LMntërèt  comprend  donc  à  la  fois  nne  prime 

Ïioor  le  risque  couru  par  le  créancier,  et  un  prix  de  loyer  poor 
*  usage,  ou,  plus  exactement,  pour  la   disposition  du  capital 
laissée  au  débiteur. 

1660.  Cependant ,  si  Ton  considère  combien  il  est  facile  aa 
possesseur  du  capital  d'abuser  des  besoins,  urgents  peut-être,  de 
celui  qui  demande  à  emprunter ,  souvent  même  d'exciter  ses 
passions  ou  d'en  profiter  pour  le  pressurer  et  le  faire  consentir, 
à  titre  d'intérêts,  à  des  rémunérations  exagérées;  combien  ce  mal 
s'aggrave  toutes  les  fois  que,  par  des  circonstances  quelconques, 
il  n'y  a  pas  de  concurrence  suffisante  pour  maintenir  dans  une 
juste  mesure  le  taux  de  ces  rémunérations,  et  pour  en  Bxerle 
prix  courant  suivant  la  loi  naturelle  de  la  proportion  entre  l'offre 
et  la  demande!  toutes  les  fois  surtout  que  ce  mal  se  généralise  et 
tient  à  la  situation  sociale  elle-même ,  les  capitaux  se  trouvant 
accumulés  aux  mains  d'un  petit  nombre,  sans  que  les  institutions, 
l'égalité  de  droit,  et  la  libre  possibilité  d'acquérir  par  le  travail 
en  favorisent  la  dispersion  ;  si  l'on  observe,  enfin,  à  quelle  dureté, 
à  quelle  avidité,  à  quelles  inventions  d'expédients  subreptices 
sont  rompus  ceux  qui  se  livrent,  comme  à  une  sorte  de  professioo, 
à  l'art  de  faire  fructifier  leurs  capitaux  par  des  prêts  à  intérêts, 
on  verra  qu'il  y  a,  dans  cette  question  d'intérêts,  une  question 
de  morale  et  de  droit  autant  que  d'économie  politique ,  et  que  la 
législation  ne  saurait  y  rester  indifilérente. 

1661.  C'est  particulièrement  dans  la  situation  de  Rome,  aui 
temps  où  la  plèbe  était  écrasée  (mersa  et  obrtUa,  suivant  les 
expressions  de  Tite-Live)  par  l'usure  patricienne,  que  l'on  ren- 
contre ce  mal  usuraire  {fœnebre  malum,  comme  l'appelle  Tacitei, 
cause  la  plus  fréquente  de  discordes  et  de  séditions  [seditiùnm 
discordiarumque  creberrima  caussa).  La  loi  des  Douze  Tables 
fut  la  première  qui  essaya  d'y  porter  remède,  en  établissant  poor 
limite  l'intérêt  d'un  douzième  (unciariumfœnus),  et  en  punissant 
de  la  peine  du  quadruple  \e  fœnerator  qui  irait  au  delà; 


qu'auparavant  le  taux  en  était  abandonné  au  bon  plaisir  des  riches 
(ex  lihidine  locuplettorum  agùareiur)  (l).Mais  1&  ne  s'arrêtèrent 
point  les  troubles  et  les  dissensions.  La  ville  travaillée  parle  mèoie 
mal  (civitas  fcRnore  laborans)  les  voit  renaître  continuellemeot. 
Des  plébiscites  divers  se  succèdent  :  l'un,  en  408,  abaissant  de 

(1)  TâOT.  AiM.  VI.  16.  c  Nain  primo  XII  Tabolis  sanctimi,  ne  quis  uneiarh 
fœnore  amplias  exerceret,  qaam  antea  ex  Jibidine  locupletium  agitaretar.  >  " 
Tîte-Live  attribue  cette  fixation  à  an  plébiscite  postérieur,  sur  la  propostlios 
(t'Ogatio)  des  tribuns  Duilins  et  Ifosnius,  que  la  plèbe  accueillit  et  sanctionH 
avec  ardeur,  en  893  (ou  398)  :  t  Maud  «que  l«ta  Patribus  inseqneoti  ssdo. 
G.  Marcio,  Gn.  Ifantio  CSoss.  de  uneiariofœnore ,  ail.  Duilio,  L.  Ifosoio,  tri- 
bunis  piebis,  rogatio  est  perlata  :  et  plebs  aliquanto  eam  cupidius  sdfit  acce- 
pitoue.  1  (TiT.  Liv.  vu.  16).  —  CâTO,  De  re  rustiea.  proem.  :  c  If ajores  nostri 
sic  habuenint  :  itaque  in  Ugibus  posaerant,  furem  dupli  damniri,  fcneratorOP 
quadrupli.  • 
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moitié  encore  le  taux  de  rintérèt,  le  réduit  à  une  demi-once 
c'est-à-dire  à  un  vingt-quatrième  (semunciariumfœnus)  (1);  un 
autre,  en  413,  prohibe  entièrement  le  prêt  à  intérêt  (2)  ;  d'antres 
enfin,  ont  pour  but  de  prévenir  les  fraudes  qui  tant  de  fois 
réprimées  renaissent  sans  cesse,  en  artifices  merveilleux,  pour 
éluder  les  prohibitions  (3).  Les  orateurs,  les  poètes,  les  philosophes 
de  Rome,  s'accordent  dans  une  unanime  réprobation.  Caton  le 
rustique  lui*mème,  parcourant  les  divers  moyens  d*augmenter 
son  patrimoine,  et  se  demandant  :  «  Quid  fœnerari?  v  répond  à 
cette  question  :  «  Quid  hominem  occidere?  (4).  »  —  Néanmoins 
on  voit  déjà,  par  les  écrits  de  Cicéron,  qu'à  son  époque  la  pro- 
hibition absolue,  quel  qu'ait  pu  être  le  temps  durant  lequel  elle 
a  été  maintenue ,  n'existait  plus ,  et  que  la  limite  admise  dans  le 
droit  comme  maximum  du  taux  de  l'intérêt  était  désignée  par  une 
nouvelle  locution,  celle  de  centesima  usura.  C'est  là  rintérét 
légitime  (legitimœ  usurœ),  le  plus  élevé  qui  puisse  être  pris 
(maanmcBj  gravissimœ),  qui  existe  encore  au  temps  des  juris-* 
consultes  des  Pandectes,  et  qui  se  maintient  jusqu'à  Justinien. 

1662.  Mais  quel  chiffre  se  trouve  désigné  sous  ces  noms  de 
unciarium  fœnus ,  semunciariumfœnus,  centesima  usura  ?  fiti 
milieu  des  divergences  les  plus  graves,  et  des  controverses  les 
plus  animées,  qui  ont  existé  entre  les  plus  érudits  au  sujet  des 
deux  premières  de  ces  locutions,  nous  croyons  que  unciarium 
fœnus  désigne  l'intérêt  d'une  once,  c'est-à-dire  d'un  douzième 
du  capital  par  an;  semunciariumfœnus,  l'intérêt  d'une  demi- 
once,  autrement  dit  d'un  vingt-quatrième  du  capital  par  an;  et 
centesima  usura,  l'intérêt  d'un  centième  du  capital  à  payer  chaque 
mois  aux  calendes,  par  conséquent  douze  pour  cent  par  an.  Dans 
les  deux  premières  ae  ces  locutions,  les  plus  anciennes,  Tinlérêt, 
fraction  du  capital,  est  calculé  suivant  la  vieille  division' romaine] 
que  nous  avons  déjà  vue  pour  Thérédité  (t.  Il,  n""  729  et  suiv.)', 
celle  de  l'as  divisé  en  douze  onces,  c'est-à-dire  par  douzième 
et  pour  Tannée;  dans  la  troisième,  la  plus  récente,  il  est  cal- 
culé, suivant  la  division  décimale,  par  centième  et  pour  chaque 
mois  (5). 

(1)  Trr.  Liv.  vu,  87  :  c  Idem  otium  domi  forisqae  mansit  T.  Manlio  Tor- 
qaato,  G.  PlautioGoss.  Semunciarium  tantmn  ex  uDciario  fœntu  factuni,  et  in 
pensiooea  aeqoat  triennii,  îta  ut  quarta  pnesens  e»et,  solatio  «ris  alieni  dispcn- 
Mta  esi,  1  —  (2)  TiT.  Liv.  vn.  42.  c  Prâter  h«ec  inveoio  apad  quosdam  L.  Gcnu- 
ciam,  tribunum  plebîa,  tolisse  ad  popalam  ne  fosnerare  liceret.  t  —  (3)  Tacit. 
Ann,  VI.  16.  «  Postremo,  vetita  versara  :  multisqoe  plebiscitis  obvîam  itum 
fraudibus,  qu»  totiena  repressn,  miras  per  artes  rursom  oriebantar.  t  —  Tit. 
Lnr,  vn.  M;  xxxv,  7.  —  Gai.  4.  J  23.  —  (4)  /ailleurs,  dans  le  passage  cité 
pag.  précéd.,  not.  i,  après  avoir  dit  qne  les  anciens,  dans  la  loi  des  XII  Tables , 
avaient  voulu  qne  le  volenr  fàt  condamné  an  double  et  Xe/àneralw  an  qua- 
druple,  il  ajoute  :  «  Quanto  pejorem  civem  ezistimarint  fœneratorem,  quam 
fnrem,  hinc  licet  existimari.  •  —  Voir  aussi  Gicia.  Dt  offie.  n,  25;  Plin.  ilist 
natur.  xvin,  15,  sexL  0;  Simc.  De  benef,  vn.  10. 

(5)  Gette  explication  de  V unciarium /cnnu ,  déjà  indiquée  par  Stroth  dans 
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Cest  de  cet  usage,  attesté  non-seulement  par  les  jarisconsnltes, 
mais  par  les  orateurs  et  par  les  poètes,  de  fixer  Téchiance  des 
intérêts  aux  calendes  de  chaque  mois,  qu'est  venu,  pour  le  registre 
sur  lequel  étaient  inscrites  les  créances  produisant  intérêt,  le  nom 
de  calendarium.  Scœvola  et  quelques  autres  jurisconsultes  en  font 
mention  plus  d'une  fois  au  Digeste.  Se  livrer  habituellement  à  ce 
mode  de  faire  valoir  ses  capitaux,  par  des  prêts  à  intérêt,  est 
nommé  quelque  part  calendarium  exercere.  Non-seulement  les 
argentarii,  mais  tout  capitaliste ,  même  les  diverees  villes  ou 
municipes  pouvaient  avoir  leur  calendarium.  Africain  nous  paik 
d'esclave  spécialement  préposé  à  la  tenue  de  ce  livre  (  Siiàm 
servum  calendario  prceposuerat) ,  et  c'était  une  charge,  comptant 
non  pas  dans  les  honneurs  (  inter  honores  non  habeoatur) ,  mus 
comme  fonction  personnelle  (sedpersonalemunus)  pour  le  compte 
de  la  municipalité,  que  celle  de  curator  calendarii  (1). 

1663.  Les  intérêts,  renfermés  dans  la  limite  prescrite,  poniaieDl 
être  dus  chez  les  Romains,  soit  légalement,  soit  en  verta  d*on 
testament  on  d'une  convention.  —  Légalement,  par  exemple,  aax 
cas  de  mise  en  demeure,  dans  les  actions  de  bonne  foi  (mais  non 
dans  les  actions  de  droit  strict,  y  eût-il  litis  contestatio  (2); 
(l'emploi  des  deniers  d'autrui  fait  par  quelqu'un  à  son  profit;  di 

son  édition  de  Tite-Livo,  se  trouve  développée  par  Nikbuhr  dans  son  BMn 
romaine  (t.  V,  p.  73  et  suiv.  de  la  traduction).  Glaire  autant  que  simple,  et 
en  parfaite  harmonie  avec  le  système  de  mesure  des  Romains,  elle  est  à  Des 
yeui  indubitablement  exacte,  liais  quelle  était  Tannée  à  laquelle  se  référait  cd 
intérêt  d*un  dousième?  Était-ce  l'année  primitive  des  Romains,  l'année  loniiK 
de  dix  mois,  on  bien  Tannée  conmiune,  celle  de  donse  mois,  déjà  introdorle 
par  Nama  (voir  tom.  I,  Hist,,  n'**  41  et  suiv.)?  G'csc  ce  qui  ne  me  parait  ptf 
aussi  clairement  établi.  Niebuhr  soutient,  par  analogie  avec  quelques  aotra 
institutions  dans  lesquelles  le  compte  par  années  de  dix  mois  s'était  maiotesii 
qu'il  en  avait  été  de  même  à  Tégard  des  intérêts  dans  Xnndarivm  foBMi.^ 
foisant  le  calcul ,  on  verra  que ,  si  Ton  suppose  qu'il  s  agissait  d  noe  anoéi 
de  12  mois ,  Vunciarium  fœnut  reviendrait ,  dans  nos  locutions  modeneii 
à  8  et  1/3  p.  100  par  an,  et  le  semundarium  fœnut  à  4  et  1/6  p.  100.  Taïuiii 
que  si  on  suppose  qu'il  ne  s'agissait  que  de  Tannée  de  dix  mois  seulement,  cei 
cbiffres  reviendraient  à  10  p.  100  et  à  5  p.  100  par  an,  de  nos  jours.  —  Duii 
les  autres  interprétations,  beaucoup  plus  «sompliquées,  moins  en  accord  arec  b 
termes  et  avec  les  faits,  et  soutenues  néanmoins  par  les  plus  graves  aotorités, 
Sigonius,  Gravina,  Gronovius,  etc.,  XuncUuiumfœnus  serait  Tonce,  noj  pasds 
capUal,  mais  de  Tas  usuraire  :  c'est-i-dire  le  douzième,  payable  chaque  iDoiit 
de  l'intérêt  total  d'une  année;  synonyme  de  centesimœ  usurœ,  exprrMÎosi 
laquelle  il  faudrait  se  référer  même  pour  ces  époques  antérieures  ;  car  wtdarv^ 
fœnut,  dans  ce  sens,  ne  désignerait  par  lui-même  aucun  taux.  L'intérêt  fii^ 
par  les  Douse  Tables  aurait  donc  été  de  18  p.  100  par  an,  tel  qu'il  se  troniiH 
plus  tard,  au  temps  de  Gicéron;  et  le  temundarium  aurait  été  de  6  p.  100- 
•—  D'autres  interprétati  >ns,  enfin,  conduiraient  à  voir  dans  VwÊdaFnmf9ttt 
1  p.  100,  ou  en  sens  inverse,  100  p.  100  par  an. 

(1)  D.  12.  1.  Dereb.  crédit.  41.  f.  Afric;  — 15.  \.  De  pend.  58.  f.SrtwoI.; 
—  26.  7  De  admin  tutor.  39.  S 14.  f.  Papin.  —  (2)  Le  texte,  Uie  emUfsft», 
uturœ  currunt  (0.  22. 1.  35.  fr.  Paul)  veut  dire  seulement  qne,  s'il  yaraitdei 
intérêts  dus,  ils  continuaient  à  courir  malgré  Tespèce  de  novation  {ff*  170*) 
qu'emporta  le  iitit  eantettaiio. 
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prix  dû  par  l*acheteur,  à  partir  de  la  tradition;  de  sommes  daes 
i  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  (l).  —  En  verlu  d'un  testament, 
lorsque  le  testateur  Ta  ainsi  ordonné  (2).  —  En  vertu  d'une 
convention,  à  savoir,  par  stipulation  spéciale,  ou  par  pactes  joints 
incontinent  aux  contrats  de  bonne  foi  (3).— Mais  il  était  défendu 
de  tirer  l'intérêt  des  intérêts,  opération  qui  se  nommait  anato- 
cîsmus  (4). 

1664.  Justinien,  dans  son  code,  a  abaissé  le  taux  des  intérêts, 
qui  s'était  maintenu  jusqu'à  lui,  et  l'a  réduit  ainsi  qu'il  suit,  en 
la  faisant  varier  suivant  la  qualité  des  personnes  et  suivant  les 
circonstances  :  —  Dans  les  prêts  maritimes ,  intérêt  auparavant 
illimité,  les  eentesimœ  usurœ,  ou  12  p.  100;  — Pour  les  com- 
merçants, les  deux  tiers  (usque  ad  bessem  eentesimœ)  ou  8  p.  100. 
—  Pour  les  personnes  ordinaires,  la  moitié  (dimidiam  ceniesimœ) 
on  6  p.  100;  —  Enfin  pour  les  personnes  iUastres,  le  tiers 
{ieriiam  partem)  ou  4  p.  100  (5). 

TlTULdS  XXVIII.  TITRE  XXVIO. 

PER  QUAS  PUSOHAS  «OBIS  0BU6MI0         FàM  «0ILLI8  PnSOMnS  VOUS  ACQUlteONS 

ADQununnu  uin  obligation. 

1665.  Après  l'exposé  des  obUgations  et  des  événements  qui 
les  engendrent,  du  moins  quant  aux  contrats  et  aux  relations 
analogues,  nons  passons  à  leur  acquisition.  Telle  est  la  transition 
des  titres  précédents  à  celni-ci.  —  Une  obligation  nous  est  acquise, 
c'est-À-dire  nons  devenons  créanciers,  nous  acquérons  l'action 
nécessaire  pour  forcer  à  Tekécntion  de  cette  obligation ,  non-seu- 
lement par  nous-mêmes,  mais  encore  par  nos  esclaves,  par  nos 
fils  de  famille,  par  les  esclaves  dont  nous  avons  l'usumiit  ou 
l'usage  y  par  l'esclave  d'autrui  ou  même  par  l'homme  libre  que 
nons  possédons  de  bonne  foi  comme  notre  esclave  :  c'est-à-dire 
non-seulement  quand  c'est  nous  qui  avons  été  acteurs  dans  les 
événements  producteurs  de  l'obligation,  mais  même  quand  ce 
sont  ces  diverses  personnes.  —  L'acquisition  des  obligations  par 
le  moyen  de  ces  diverses  personnes  n'a  pas  lieu  pour  toutes  d'une 
manière  absolue.  L'introduction  des  diflérents  pécules,  et  le 
diversité  des  droits  de  l'usufruitier,  de  l'usager  ou  du  possesseur 
de  bonne  foi,  amènent,  sous  ce  rapport,  des  distinctions  impor- 
tantes À  faire.  Mais  le  sujet  a  déjà  été  épuisé  par  ce  que  nous  en 

(i)  Di6.  8.  6.  De  negoi.  gesi.  19.  |  k.  f.  Panl.  — 17. 1.  MandaH.  lî.  %  9. 
l  {Jip.  —  8S.  1.  De  utur.  6.  f.  Pkpin.  —  19.  1.  De  aeihn.  empti.  13.  |  SO. 
f.  Ulp.  —  tt.  1.  De  usur.  18.  $  1.  f.  Paol.  —  Dio.  31.  {De  tegat.  IL)  87. 
I  1.  fr.  Fanl.  —  Cod.  S.  M.  In  quib,  cous,  in  intear,  3.  consl.  Dioclet. 
et  Maxim.  —  Cod.  4.  49.  De  action,  empH.  5.  contt.  Dioclet.  et  Ifasim.  — 
(S)  Dia.  33.  1.  De  ann.  légat.  3.  g  6.  f.  Ulp.  — -  (3)  Goo.  4.  32.  De  usur,  I. 
const.  Anton.,  3.  const.  Sever.  et  Anton.;  7.  const.  Anton.  —  Di6.  10.  3. 
Depas.  M.  in  fin,  t.  Papin.  — •  Paul.  Sent.  %,  14.  S  L  —  W  Cod.  4.  32. 
De  ueurie.  S3.  conft.  Juatmitn.  —  (5)  Cod.  Uid.  M.  1 1.  const.  Justin. 

in.  S4 
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avons  dit  en  deux  chapitres  antérieurs  (liv.  2,  tit.  9,  d**  608  et 
suiv.  ;  liv.  S,  tit.  17,  n'^  1280  et  suiv.).  Nous  avons  parlé  éga- 
lement de  Tacquisition  par  un  mandataire  (n*  1552). 


Ezpotitis  generiboB  obligatienoiii  qam       Après  avoireipoié  les  diveneseipèeei 

ex  contracta  vel  quasi  ex  contracta  nas-  d'obligations  qni  naissent  d^oa  cootnl, 

cnnttirf  admonendi  somns  adquiri  no-  ou  comme  d* un  contrat,  il  ftatfuRO^ 

bis,  non  solum  per  nosmetipsos,  sed  server  qn'nne  obligation  peot  aon étn 

etiam  per  eas  personas  qna  in  nostra  acquise  non  -  seulement  par  aoui-Dè- 

potestate  sunt  :  veluti  per  servos  et  filios  mes ,  mais  encore  par  les  pertoones  ^ 

nostros.  Ut  tamen,  quod  per  serves  qui-  sont  en  notre  puissance,  comme  pir  dm 

dem  nobis  adqniritur  totum  nostrum  esclaves  et  par  nos  fils  do  famille.  De 

flat;  quod  autem  per  libères  quoa  in  telle  sorte  cependant  qae  ce  qni  noosot 

potestate  habemus  ex  obligatione  foerit  acquis  par  nos  esclaves  devieat  entière- 

adquisitum ,   boc   dividatur   secundum  ment  nôtre.  Tandis  que  le  bénéfice  de 

Imaginem  remm  proprietatis  et  usus-  l'obligation  acquise  par  nos  fils  de  famille 

frnctns  quam  nostra  discrevit  constitn*  se  divise  à  rimitatîon  de  ce  que  sotn 

tio  :  ni  quod  ab  actione  commodum  constitution  a  décrété  pour  la  propiiëé 

perveniat,  hujns  nsamfructom  quidem  et  rosufruit  des  choses.  Ainsi,  lepnii 

oabeat  pater,  propriétés  autem  fiUo  ser-  résultant  de  l'action  sera  en  usofroitn 

vetur,  scilicet  pâtre  actionem  movente  père,  la  propriété  en  sera  consenée  a 

secundum  noveila  nostra  constitutionis  nls;  l'action  étant  intentée,  du  reste,  par 

divisionem.  le  père,  oonfonnément  à  la  diràioï 

établie  par  notre  nonvelle  constitiliis. 

1666.  Quant  à  râcanisition,  par  le  père,  des  obligations  pro- 
venant du  fils  de  famille,  le  texte  renvoie  aux  règles  sarl'acqoi- 
sition  de  la  propriété  ou  de  Tusufruit,  c* est-à-dire  à  la  dîstiaciioQ 
des  divers  pécules  (t.  II,  n**  610  et  suiv.)  :  avec  cette  obsenatioQ 
que,  dans  les  cas  où  le  père  ne  doit  acquérir  que  rusarrait,  ce 
n'est  pas  Tobligation  qni  se  divise  ainsi,  en  nue  propriété  à  riu, 
et  en  usufruit  à  Tautre  ;  mais  c*est  le  produit,  le  profit  résaitaotde 
Texécution  même  de  Tobligation.  Quant  à  Texercice  de  TadioD, 
il  est  dévolu  au  père  (scilicet  paire  actionem  movente).  D  faot 
se  reporter,  sur  cette  matière,  aux  constitutions  de  Justinien,  et 
remarquer  le  cas  où  il  s^agit  de  racquisilton  d'une  hérédité  sor 
laquelle  le  père  et  le  fils  de  famille  sont  en  dissentiment  (1). 

I.  Item  per  libères  homines  et  aliènes  1 .  Une  obligation  noos  eit  te^ 
serves  quos  bona  fide  possidemus,  ad-  aussi  par  les  boinmea  libres  et  les  esè* 
quiritor  nobis;  sed  tantnm  ex  duabns  ves  a  autrui  que  nous  posséioBS  et 
cansis,  id  est,  si  quid  ex  operUms  nui  bonne  foi;  mais  seulement  en  deiBe»« 
velexre  nasira  adquirant.  savoir  :  lorsqu'elle  provient  de  Uïï* 

travaux  ou  de  notre  propre  chose. 

II.  Per  eum  quoqne  sermm  in  qno  %,  Dans  les  deux  mêmes  au  »» 
usnmfructum  vel  usum  habemus,  simi*  acquérons  également  par  Tesdare  9B 
liter  ex  duabus  istis  cousis  nobia  adqui-  lequel  nous  avons  rosufruit  oa  f»- 
ritor.  sage. 

1667.  Ex  operibue  suis  vel  ex  re  nostra.  Nons  avons  déjà 
expliqué  ces  deux  causes,  quant  à  Tacquisition  de  la  propriété 
(tom.  II,  n*  626).  Si  pour  prix  du  travail  de  Tesclave  soumise 

0)  OoD.  6.  61.  De  bonis  qum  libens.  6  et  8.  const.  iostinian. 
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Tusafroit  {ex  operihus  suis)  ou  pour  prix  de  la  chose  de  Tusu- 
fruitier,  vendue,  louée  ou  concédée  de  tonte  autre  manière  par 
cet  esclave  (ex  re  nostra),  c'est,  non  pas  une  dation  qui  est  faite, 
mais  une  obligation  qui  est  contractée,  cette  obligation  est  acquise 
à  Tusufruitier.  De  même  pour  le  possesseur  de  bonne  foi,  avec 
les  nuances  qui  séparent  Tun  de  Tautre. 

Hais  quand  il  s'agit  d'un  esclave  dont  nous  n'avons  que  l'usage, 
est -il  bien  vrai  que  robligation  puisse  nous  être  acquise  par  ces 
deux  causes?  Si  Tobligation  provient  ex  re  nosira,  l'affirmative 
va  sans  dire.  Mais  si  elle  provient  du  travail  fait  par  l'esclave  sur 
la  chose  d'autrui,  n'est-elle  pas  comme  une  sorte  de  fruit,  et 
puisque  nous  n'avons  que  l'usage  de  l'esclave,  ne  faut- il  pas  en 
conclure  qu'elle  ne  peut  pas  nous  être  acquise?  C'est  ce  qui  nous 

{laraît  conforme  aux  principes.  Aussi  Gains  ne  parle-t-il  pas  de 
'usager  (1)  ;  et  Ulpien  exprime-t-il  formellement  la  négative  :  a  Si 
quidcm  ex  operis  cjus,  non  valebit  :  quoniam  nec  locare  opéras 
ejus  possumus  (2).  »  Notre  ieUe  ne  doit  donc  être  entendu,  quaftt 
à  l'usager  que  de  l'acquisition  ex  re  nostra,  la  seule  que  com-* 
porte  la  nature  de  son  droit. 

lEI.  Communem  senram  pro  domi-       S.  Il  est  certain  que  l'esclave  com- 
nica  parte  dominis  adqairere  certuni  est,    mon  acquiert  à  ses  maîtres  proportion- 
ezcepto  eo  quod  uni  nominatim  stipa-   ndiement  à  lear  part  de  propriété;  saul 
lando  aut  per  Iradilionem  accipjcndo   ce  principe ,  qu'en  stipulaat  on  en  rece- 
illi  soli  adquiritf  veluti  cnm  ita  stipula-   vant  par  tradition  pour  un  seul  nomi- 
tur  :  TiTio  DOMINO  UEO  D.1BB  SPONDBS?   nativemênt,  il  acquiert  à  celui-là  seul; 
Sed  si  unius  doroinî  jussu  semis  fuerit   par  exemple,  quand  il  stipule  ainsi  :  Pao- 
stipulatns ,  licet  aotea  dubitabatur,  ta»  ibts-tu  di  oonaib  a  Tmvs  mon  maiirb? 
men  post  nostram  decisionem  res  expe-   Mais  si  l'esclave  a  stipulé  par  Tordre 
dita  est ,  ut  illi  tantum  adquirat  qui  boc   d'un  seul  maître,  malgré  les  doutes  an- 
ei  facere  jussit,  ut  sapra  dictum  est.        térieurs,  la  question  depuis  notre  con- 
stitution est  décidée,  en  ce  sens  qu'il 
acquiert ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
à  celui-là  seul  qui  lui  a  donné  l'ordre. 

1668.  Voir,  sur  ce  dernier  point,  le  dissentiment  entre  l'école 
des  Sabfniens  et  celle  des  Proculéiens  :  dissentiment  que  nous 
expose  Gains  (3),  et  que  Justinien  résout  dans  le  sens  des 
Sabiniens. 

De  la  cession  des  obligations  (4). 

1669.  L'obligation  étant  un  lien  de  droit  entre  deux  personnes 
déterminées ,  changez  une  de  ces  personnes ,  vous  n'avez  plus  k 
même  lien,  le  même  droit  :  c'est  nne  obligation  nouvelle.  Voilà 
pourquoi  ce  principe  était  reconnu  par  le  droit  civil  des  Romains: 
que,  aaaf  le  cas  des  successions  universelles,  dans  lesquelles  il  y 
a  continoation  de  la  personne,  les  obligations  ne  peuvent  élire 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  SS  i^  et  165.  ~(S)  Dig.  7.  8.  De  usu.  14.  pr.  f.  Ulf . 
—  (3)  Gai.  Gomm.  3.  \  167.  —  (4)  Dig.  18.  4,  et  God.  4.  30.  De  herediUUe  vnl 
acUone  pendiia. 

t4. 
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Iranaférëes  du  créancier  à  on  autre  (1).  Mais  depnis  qae  la  poi* 
sibilité  d'eiercer  ses  actions  et  de  plaider  par  procorear  eut  été 
admise,  on  tira  de  là  un  moyen  indirect  de  transporter  à  aotrai 
le  profit  d'une  obligation  :  ce  fnt  de  lui  en  donner  Texercice  par 
un  mandat.  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  romains  appellent 
mandare  actiones,  actiones  persequendas  prttstare,  oo  simple- 
ment prœitare,  eedere  acttones  (2).  Celui  à  qui  la  cession  est 
faite,  le  cessionnaire ,  n*est  donc  qu*nn  procureur;  mais  les 
jurisconsultes  romains  le  nomment  procurator  in  rem  tuam  (3), 
pour  indiquer  qu*en  exerçant  Taction  il  fait  sa  propre  affaire  et 
que  le  profit  doit  lui  en  rester  :  «  Si  in  rem  tuam  datns  sit  procu- 
rator, loco  domini  babetur  (4).  » 

1670.  La  cession  des  actions  8*opère  donc  par  un  mandat,  le 
consentement  du  débiteur  n*y  est  nullement  nécessaire.  L*obIi- 
gation  n*est  pas  changée. — Le  créancier  reste  toujours  créanàer 
et  conserve  encore  le  droit  de  poursuivre  lui-même  le  payement, 
sanf  la  nécessité  oh  il  serait  de  restituer  au  cessionnaire  tout  ce 
qu'il  aurait  obtenu  (5)  :  cependant,  bien  qu*en  principe  son  droit 
subsiste  toujours,  Texception  de  dol  fournirait  au  débiteur  à  qui 
la  cession  aurait  été  notifiée,  ou  qui  serait  déjà  attaqué  parle 
cessionnaire,  un  moyen  de  le  repousser  (6).  —  Le  débiteur  reste 
débiteur  au  même  titre  et  avec  les  mêmes  moyens  de  défense.  Le 
cessionnaire,  en  droit  strict,  n*est  qu'un  procureur,  et  ne  peot 
intenter  l'action  qu'en  cette  qualité,  comme  exerçant  celle  do 
véritable  créancier.  Une  forme  ingénieuse  de  rédaction,  imaginée 
par  le  préteur  Rutilius,  et  portant,  à  cause  de  cela,  la  qaaUfici- 
tion  de  Rutilienne  (ci-dess.,  n*  1163,  avec  la  note),  avait  permis 
d'accommoder  à  cette  situation  la  formule  de  l'action  à  intenter 
(ci-dessous,  liv.  <4,  tit.  10).  Cependant  la  jurisprudence  et  les 
constitutions  impériales  sont  arrivées  à  donner  ao  oessionDsiie 
les  actions  comme  lui  appartenant  à  lui-même,  soos  la  qualifica- 
tion d'actions  utiles  (7).  Son  mandat  était,  du  reste,  d'une  nature 
toute  particulière  :  il  n'en  devait  aucun  compte,  il  ne  pouvait  en 
être  révoqué,  et  ni  sa  mort  ni  celle  du  créancier  son  mandant  ne 
devaient  y  mettre  fin  (8). 

1671.  A  l'époque  où  les  actions  ne  pouvaioit  être  intoitèei 


m  Gai.  Gomm.  t.  Si  8S  et  39.  —  («)  Dic.  17. 1.  Jtfmto.  8, 1 5.  f.  Wp- 
40.  S.  De  êobÊt.  76.  f.  If odêslin.  — 19.  i.  De  aet.  empi,  31.  f .  Nerat  — 16.  S. 
Dgfùi.  t.  L  Pftnl.  —  44.7.  De  obUg,  7.  f.  Pomp.—  15.  8.  Demrem9en^' 
1 5.  f.  Ulp.  —  (3)  Dia.  3.  3.  De  prœurai.  30.  f.  Paul.  _  4.  4.  De  ««r. 
24.  pr.  f.  Ptol.  ^  17.  1.  Mandai.  8.  g  10.  f.  Ulp.  ^  44.  4.  /le  M.  md,  i 
%  18.  r.  Ulp.  —  CoD.  4.  10.  De  obUg.  0.  comt.  Diodet  et  Maxim.  - 
(4)  DtQ.  t.  14.  De  paetiM.  18.  f.  Paul.  —  (5)  Dn.  18.  4.  De  kend.  tdid, 
vend,  28. 1 1.  f.  Herroogen.  rr-  (0)  Dig.  2.  14.  De  pad.  16.  f.  Ulp.  —  1 1^- 
De  tran9.  17.  f.  Papin.  —  Gon.  8.  42.  De  ntmat.  3.  eonst.  Gordian.  - 
(7)  Dia.  2.  14.  De  paet.  16.  pr.  f.  Ulp.  —  God.  4.  39.  Da  Aered,  vcl  éd. 
tend.  5.  coott.  Alezand.  —  7  «1 8.  comt.  Dioclet.  et  MaBn.  •»  (8)  Gon.  4.  il. 
De  obUg.  1.  coatt.  Goidtaa. 
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par  le  cessionnaire  qu'en  qualité  de  procureur,  il  se  produisail 
par  voie  de  conséquence  ce  résallat  particulier,  que  les  per- 
sonnes notées  d*infaniie»  étant  incapables  de  postuler  pour  au- 
trui (ci-dess.,  n*  1170),  ne  pouvaient,  à  cause  de  cela,  recevoir 
otilement  la  cession  d*nne  créance,  ce  qui  leur  interdisait  en 
même  temps  un  certain  nombre  d'opérations  de  droit,  dans 
lesquelles  figurait  cette  cession.  Mais  cet  empêchement  a  cessé 
dès  que  le  cessionnaire  a  pu  exercer  les  actions  pour  son  propre 
compte  comme  actions  utiles.  (App.  11,  liv.  3.) 

TITULUS  XXIX.  TITRE  XXDL 

QOISOS  MOMS  OaUGâTIO  TOLUTUl.  M  QUELLES  MâJnàlIBS  SI  0188007  L'oIU* 

6ATI0V. 

1672.  La  même  figure  de  langage  qui  a  donné  naissance  aux 
noms  A'obligatio  et  de  eantractus  a  fourni  aussi  celui  de  soluiio, 

fiour  indiquer  la  rupture,  la  dissolution  du  lien,  et  par  suite  la 
ibération  du  débiteur.  Les  mots  soluiio,  solvere,  dans  leur  accep- 
tion étymologique,  ont  donc  le  sens  le  plus  général,  et  s'appliquent 
à  tous  les  événements  qui  mettent  fin  à  robligation ,  qui  délient  le 
débiteur  :  a  Solutionis  verbum  pertinet  ad  omnem  liberationem 
qnoquo  modo  factam,  9  dit  Paul  ;  —  a  Solutionis  verbo  satisfac* 
tionem  qnoque  omnem  accipiendam,  placet,  9  dit  Ulpien  (1). 

1673.  Le  mode  régulier,  pour  le  débiteur,  de  se  délier;  celui 
en  vue  duquel  Tobligation  a  été  formée,  et  qui  en  constitue  le  but 
final,  c'est  raccomplissement  de  ce  qu'il  doit.  Aussi,  l'expression 
générale  soluiiOj  prise  dans  un  sens  plus  restreint,  s'applique- 
t-elle  particulièrement  à  ce  mode  principal  de  libération.  Soluiio 
exprime  alors  Taccomplissement,  la  prestation  de  ce  qui  est  dû  : 
c  Solvere  dicimus  eum  qui  fecit  quod  facere  promisit  (2).  9  C'est 
ce  que  îious  nommons  aujourd'hui  payement.  —  Les  Romains 
disent  aussi,  par  un  renversement  de  la  figure,  solutio  nummo* 
fum,  rem  ou  pecuniam  solvere,  pour  indiquer  le  payement  de 
Ja  somme  ou  oe  l'objet  même  qui  est  dû  (3). 

1674.  liais  le  payement,  bien  qu'il  soit  le  mode  régulier  et 
final  de  libération,  n'est  pas  le  seul.  L'obligation  peut  encore 
être  dissoute  par  d'antres  moyens  prenant  leur  source  dans  le 
consentement  des  parties,  ou  même  par  divers  événements  en 
dehors  de  ce  consentement.  —  L'obligation ,  lien  civil  (vineulum 
juris,   secuttdum  nostrœ  cwitatis  jura) ,  ne  peut  être  dissoute 


D'une  part,  les  moyens  d'extinction  du  droit  civil,  avec  le  temps, 


(1)  Dm.  «.  8.  De  Moiui.  5*.  f.  Paul.  —  50.  16.  De  verbar,  tignif.  176.  f. 
Ulp.  —  (%)  D16.  50.  16.  De  verbor.  signif.  176.  f.  Ulp.  —  46.  3.  De  solui. 
—  (3)  Dm».  46.  3.  De  iohi.  46.  pr.  et  47.  f.  Marcian.  48.  f.  Mapccll.  54.  f.  Paul. 
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ont  été  eux-mêmes  étendus.  D'autre  part,  le  droit  prétorien,  la 
jurisprudence  sont  intervenus;  et  dans  les  cas  où  robligation, 
suivant  le  droit  civil,  continuait  de  subsister,  trouvant  injaste 
que  le  débiteur  fut  contraint  de  Texécuter,  tout  en  disant  de  lai 
ohligatus  manet,  ils  lui  ont  donné,  par  le  secours  des  exceptions 
(exceptîonis  ope) ,  le  moyen  de  se  défendre  contre  la  demande  do 
créancier  (1).  C'est4t-dire  que  de  même  que  nous  avons,  en  droit 
romain,  des  obligations  civiles,  prétoriennes  ou  naturelles,  de 
même  nous  avons  des  libérations  civiles ,  prétoriennes  ou  d'ëqoilé 
naturelle.  De  là  vient  cette  division  passée  en  régie  commane 
chez  les  commentateurs  :  a  Obligatio  aut  ipso  jure,  aut  per  excep- 
tionem  tollitur.  »  Les  modes  du  droit  civil  seuls  sont  des  modes 
de  dissolution  de  Tobligation  civile  ;  les  autres  ne  sont  que  des 
moyens  de  défense.  —  Les  Instituts  ne  traitent  ici  que  des  modes 
civils,  des  véritables  modes  de  dissolution,  et  ils  commencent 
par  le  principal ,  le  payement. 

ToIHfar  autem  omnlt  obligalio  sola-       Toote  oblimtion  se  dissout  pir  le 

lione  ejus  quod  debetur,  vel  si  quis,  con-  payement  de  la  chose  due,  oo  d'osé  an- 

sentiente  creditore,  aliud  pro  alio  sol-  tre  chose  à  la  place,  quand  le  créasder 

verit.  Née  tamen  interest  quis  solvat,  y  consent.  Et  qui  que  ce  soit  qui  pif^i 

utrum  ipse  qui  débet,  an  alius  pro  eo;  soit  le  débiteur  Ini-même,  soit  uniotre 

liberatnr  eum  et  alio  solvente ,  sive  poar  loi,  peu  importe  ;  le  payement  iiil 

sciente,  sive  ignorante  debitore  vel  in-  par  un  tiers,  soit  an  su,  soit  à  rmsooo 

vito,  solotio  fiât.  Item  si  reos  solverit ,  même  contre  le  gré  du  débiteor,  opère, 

etiam  il  oui  pro  eo  intervenerunt  libe-  en  effet ,  libération.  De  même,  le  délH* 

rantur.  Idem,  ex  contrario  contingit  si  teur  payant,  tous  ceux  qui  sont  iote^ 

fidejussor  solverit;  non  enim  solus  ipse  venus  pour  loi  sont  libérés.  Et  réeipro- 

liberatur,  sed  eliam  reus.  quement  si  le  fidéjussenr  paye,  la  libé- 
ration a  lieu  non-seulement  pour  bit 
mais  encore  pour  le  débiteur. 

1675.  Sans  doute  Vœs  et  lilra  a  figuré  jadis  dans  le  payement, 
soit  réellement,  dans  les  temps  primitifs  pour  peser  le  métal, 
comme  nous  le  voyons  dans  le  payement  fait  aux  Gaulois  ao 
Capitole  (2);  soit  plus  tard  fictivement,  à  Tégard  des  obligatioDS 
de  somme  certaine  (cerla  pecunia)^  comme  type  symboliqne  de 
ces  temps  anciens  où  le  métal  se  mesurait  au  poids;  soit,  avec 
beaucoup  plus  de  réalité  et  pendant  plus  longtemps,  à  Tégard  i^ 
obligations  de  transférer  en  propriété  {dare)  des  choses  nuatcifi 
Mais  pour  la  dation  des  choses  nec  mancipi,  y  compris  la  monnaie 
après  son  introduction  générale  pour  les  obligations  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire,  qui  embrassent  tant  de  cas  dans  lear  géoéralitê, 
la  tradition  de  la  chose,  Texécution  ou  Tabstention  des  faits, oat 
du  suffire  pour  libérer  le  débiteur.  A  Tépoque  de  Justinien, 
le  payement  n*exige  rien  de  plus;  c*est  raccomplissemeat,  h 
prestation  de  ce  qui  est  dû. 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  Jg  168  et  iSi.  Gomm.  4.  JJ  ii6  et  117.  —  (2)  Tit.  Liv  • 
liv.  5. 
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1676.  Mais  si  le  débiteur  paye  une  chose  pour  une  autre 
{àliud  pro  alio),  pourra-t-il  ainsi  se  trouver  libéré?  Il  est  bien 
entendu,  d'abord,  qu*il  ne  pourra  le  faire  que  du  consentement  du 
créancier  :  a  Aliud  pro  alio  invito  creditore,  solvi  non  potest  (1).» 
Hais,  tourne  avec  ce  consentement,  son  obligation  sera-t*elle 
dissoute?  Les  Proculéiens,  comme  nous  le  voyons  par  Gains, 
soutenaient  que  diaprés  le  droit  civil  (ip$o  jure)  elle  ne  Tétait 
pas,  que  le  lien  n'était  pas  rompu,  puisque  ce  qui  était  dû  n'avait 
pas  été  accompli  :  en  conséquence,  ils  n'accordaient  au  débiteur 
que  le  secours  d'une  exception.  Les  Sabiniens  étaient  d'un  avis 
opposé  (2) ,  et  c'est  cet  avis  qui  a  prévalu.  Le  payement  d'une 
cbose  pour  une  autre,  avec  le  consentement  du  créancier,  ce  qui 
se  nomme  ordinairement  datio  in  solutum,  dissont  l'obligation 
ipso  jure  (S). 

1677.  À  l'égard  des  personnes  par  qui  et  à  qui  le  payement 
peut  être  fait,  le  texte  nous  indique  suffisamment  qu'il  peut  être 
fait  même  par  un  tiers,  au  su,  à  rinsn,  ou  même  contre  le  gré  da 
débiteur  (4),  pourvu  que  ce  tiers  paye  pour  le  compte  du  déniteur 
et  afin  de  le  libérer;  car  s'il  payait  par  erreur,  croyant  acquitter 
sa  propre  dette,  il  aurait  la  condictio  indébiti,  et  le  débiteur 
ne  serait  pas  délié.  Nous  savons  du  reste  que  celui  qui  fait  le 
payement  et  le  créancier  qui  le  reçoit  doivent  être  capables 
d'aliéner,  ou,  plus  généralement,  de  faire  leur  condition  pire 
(tom.  II,  n«*605  et  suiv.). 

1678.  Le  payement  fait  valablement,  non-seulement  la  dette , 
mais  tous  les  accessoires,  obligations  des  intercesseurs  et  des 
adpromettants  de  toute  nature,  droits  de  gage  et  d'hypothèque, 
toutes  sûretés  en  général,  prennent  fin  (etiam  accessiones  tibe* 
rantur)  (5).  f  App.  12,  lîv.  3.) 

1679.  Si  le  créancier  était  en  demeure  de  recevoir,  confort 
mément  à  ce  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus,  n*  1657,  le 
débiteur,  sur  le  refus  de  recevoir  les  offres  réelles  (oblatio)  par 
lui  faites  valablement,  c'est-à-dire  de  la  totalité  de  la  dette,  au 
lieu  et  au  ternie  prescrits,  ou  bien  en  l'absence  du  créancier  pour 
les  recevoir ,  pourrait  consigner  la  somme  ou  l'objet  du  dans  un 
dépôt  public  (in  puhlico  deponere,  obsignare,  consignare),  et 
au  moyen  de  cette  offre  (oblatio)  suivie  de  la  consignation 
(obsignatto) ,  il  se  trouverait  libéré.  «  Obsignatione  totius  débit» 
pecunîie  solemniter  facta,  liberationem  contingere  manifestum 
est.  V  Par  ce  dépôt  public  on  entendait  les  églises  (sacratissimœ 
4Bdes)  ou  le  lieu  désigné  par  le  juge  (6). 


(1)  Difl.  U.  1.  De  reh.  crêd.  %  i  1.  f.  Paul.  —  (t)  Gâi-  Comm.  8. 
i  168.  —  (3)  CoD.  8.  43.  De  solui,  16  et  17.  court.  Dioclct.  et  Maxim. 
~  (*)  Di6.  46.  3.  De  tolut.  23.  f  Pompon.  40.  f.  Marciau.,  et  58.  f.  bai.— 
(5)  Ib,  43.  f.  Ulp.  —  (6)  CoD.  4.  3i.  De  tuwrù.  19.  const.  Philipp.  —  8.  4d . 


(5)  ib.  43.  f.  Ulp.  —  (6)  GoD. 

De  solution.  9.  contC.  Diociet.  et  Maxim. 
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1680.  Après  le  payement,  noas  passons  aux  modes  délibération 
qni  prennent  leur  source  dans  la  volonté  réciproque  des  parties, 
et  qni  peuvent  dissoudre  le  lien  de  droit  sans  que  ce  qui  était 
dû  ait  été  accompli.  —  Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains 
avaient  un  principe  dominant ,  répété  dans  plusieurs  de  leurs 
fragments,  et  notamment  en  ces  termes  par  Ulpien  :  «  Nihiltam 
naturale  est,  quam  eo  génère  quidquid  dissolvere  quo  coUigatom 
est  ;  V  en  ceux-ci,  par  Gaius  :  «  Omnia  quœ  jure  contrabantor, 
contrario  jure  pereunt  ;  «  et  enfin  par  Paul ,  en  ces  autres  expres- 
sions .  c  Fere  qnibuscunque  modis  obligamur,  iisdem  in  cootra- 
rium  actis  liberamur  (I).  v  Ainsi,  de  même  que  le  droit  dfil 
romain  n'admettait  pas  en  principe  que  le  consentement  seul  des 
parties  suffit  pour  former  les  obligations,  de  même  il  n'admettait 
pas  en  règle  générale  qu'il  fût  suffisant  pour  les  dissoudre.  De 
même  que  les  obligations  étaient  produites  :  ou  per  œ$  et  Ubramj 
dans  Tancien  droit  «  et  plus  tard  simplement  re;  ou  verbù,  qoand 
les  paroles  eurent  été  détachées  de  la  formalité  de  Vœs  et  Itbra; 
ou  ktterii,  quand  on  put  tenir,  par  écrit,  cette  formalité  pour 
accomplie,  et  se  lier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  ;  ou  enfin  eonsenn, 
lorsque  quatre  contrats  consensuels  eurent  été  acceptés  da  droit 
des  gens  ;  de  même  nous  avons  à  rechercher  si ,  et  dans  qneb 
cas ,  les  obligations  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  re, 
vérins^  liiteris  ou  consensu. 

1681.  L'obligation  est  dissoute  re,  quand  la  chose  qui  en  fait 
l'objet  est  payée  :  ce  mode  n*est  donc  autre  chose  que  le  payement^ 
et,  par  conséquent,  il  est  commun  à  toutes  les  obligations.  Uab 
il  se  présente  seul ,  pour  les  obligations  nées  des  quatre  contrais 
réels,  le  mutuum,  le  commodatum,  le  depositum,  et  le  pt^fou- 
Formées  re,  et  devant,  en  conséquence,  être  détruites  re,  ces 
obligations,  tant  qu'elles  restent  dans  leur  propre  natore,  ne 
comportent  pas  les  autres  modes  de  libération  consensuelle. 

1682.  A  l'égard  de  Vœ$  et  libra,  des  paroles  (rfria),et 
peut-être  de  l'écriture  sur  les  registres  domestiques  {Utlera]^ 
elles  avaient  servi  à  opérer  chacune  une  sorte  de  payement  ima- 
ginaire (species  imaginartœ  solutionis)  correspondant  anx  obli- 
gations contractées  par  le  même  moyen,  et  consistant,  en  résomé» 
à  supposer,  soit^^  œs  et  libram^  soit  par  paroles  {verbù)^  soit 
par  l'écriture  (btteris),  que  la  chose  due  avait  été  payée. 

1683.  Gaius  nous  le  dit  formellement  de  1'^^  et  libra,  et  il 
en  décrit  ainsi  la  solennité,  dans  un  texte  qui,  bien  que  la  formule 
soit  restée  en  partie  illisible,  ne  laisse  pas  que  d'être  carieax: 
a  Adhibentur  autem  non  minus  quam  quinque  testes  et  libripens; 
deinde  is  qui  liberatur,  ita  oportet  loquatnr  :  Quod  bgo  tibitot 
MiLLiBus  BO  NOMINE...  (peut-être  de  quo  agitur  nexui  iwn,  ^ 

tibi  hoc)  ASSE  SOLVO  LIBEROQOB  hoc  iBRE  iBNEAQUB  UBRA  :  HAVC  TlH 


(i)  Ika.  50.  17.  De  regul.Jur.  85.  f.  Ulp.;  100.  f.  Gai.;  153.  f.  Pul. 
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LlBRAlf  POSTREMAM...  ( peut-être  pOfrri^O )  DE  LBGE  ET  JUIE...  (psut- 

être  liberatus).  Deinde  asse  percatit  libram,  eomque  dat  ei  a  qno 
liberatur,  veloti  solvendi  causa  (I).  » 

Ce  mode  était  celui  qui  devait  être  employé  pour  la  remise 
des  obligations  contractées  per  œs  et  libram  (  quod  per  œs  et 
libram  aestum  est)  ;  pour  celle  des  legs  constituant  obligation , 
c'est-à-dire  des  legs  per  damnatianem  [quod  per  damnationem 
relietum  est)  :  car  c'était  là  une  obligation  formée  per  œs  et 
libram,  puisque  le  testament  lui-même  était  fait  au  moyen  de 
cette  solennité;  et  enSn  pour  la  remise  de  ce  qui  était  dà  par 
sentence  judiciaire  (quod  ex  judicati  causa  debetur)  (2).  Cette 
dernière  dette  ne  rentre  pas  dans  la  classe  des  obligations  formées 
per  œs  et  Ubratn,  et  Ton  peut  rechercher  pourquoi  le  payement 
imaginaire  per  œs  et  libram  y  avait  été  appliqué.  Sans  doute,  la 

f)ossibilitè  aune  remise  de  pareille  obligation  ayant  été  admise, 
a  solennité  du  payement  simulé  per  œs  et  libram  ^  en  présence 
de  cinq  citoyens  et  du  porte-balance,  était  la  seule  qui  répondit 
convenablement  à  la  solennité  et  à  la  publicité  de  l'action  et  de 
la  sentence  judiciaire  (3). — Déjà  Cicéron  nous  avait  fait  connaître, 

[précisément  en  matière  d'obligations  de  legs,  ce  mode  antioue  de 
ibération,  que  le  manuscrit  de  Gains  est  venu  éclairer  davan- 
tage (4).  —  Du  reste,  la  forme  même  de  ce  payement  simulé  au 
moyen  du  métal  et  de  la  balance,  nous  indique  assez  qu'il  n'a  dft 
s*appliquer,  dans  sa  nature  primitive,  qu'aux  obligations  de  chose» 
nommées  par  les  Romains  eerta  pecunia,  qui  s'estiment  au  poids^ 
on  au  nombre,  après  rintroducti(m  de  la  monnaie  {quod  pondère,, 


^.wj,.».  primithrement  étaient  pris  à  témoto,  testes  esMe  .*  celoi  ^i . 

noTafioo  avait  en  liea  par  la  sentence,  prononcée  anssî  par  le  joge  pobliqiie- 
ment ,  en  présence  des  eâtovens  :  tons  ces  principes  ne  servent-ils  pas  à  exj^li- 
quer  ponrqnoi  le  payement  tmaginaire  devait  être  fait  aussi  en  présence  de  cinq 
dloyens,  le  caractère  demi-public  et  demi-privé  du  libripens  répondant  an 
earaetère  dn  luonf  Ces  eipressions  de  la  formule,  dk  lbgi  it  jijkk  Hberaius, 
nj  sont-elles  pas  aussi  pour  qoelone  chose?  —  (4)  Gcteov,  ùe  legiàus,  liv.  1, 
S  20,  parlant  des  raffinements  et  des  subtilités  des  jorisconsnltes,  quant  à  ce  ^i 
regarde  l'obÛgation  aux  sacrifices,  nous  présente  un  légataire,  à  qui  la  quotité 
de  son  legs  imposerait  ces  sacrifices,  s*en  déchargeant,  en  faisant,  per  œs  et 
libram,  remise  da  legs  à  Théritier  testamentaire  :  de  tefle  sorte  que  ce  legs  est 
eomme  non  avenu  :  t  Qnin  etiam  cavent,  nt  cui  plus  legatum  sit  qoam  sine 
religione  liceat,  per  m  et  libram  heredem  teslamenti  solvat  :  propterea  quod 
ro  k)co  rea  est,  lU  soluta  hereditate,  quasi  ea  pecuuia  legata  non  esset.  t  — 
Quelques  lignes  plus  bas  (g  21),  il  nons  présente  un  légataire,  dans  la  même 
cireonatance,  libérant  per  œs  et  Hàram  Théritier  testamentaire  de  l'obligation 
do  legs;  mais  stipulant  aussitôt  de  lui  la  même  somme  :  de  sorte  que  ne  lut 
étant  plus  due  à  titre  de  legs,  ma»  bien  à  titre  de  stipulation,  elle  ne  roblige 
pas  aoz  aaisrifices  :  c  Ut  per  ss  et  libram  heredem  testament!  solvat;  et  eodem 
foco  res  aH,  quasi  ea  pecunia  legata  non  esset,  si  is  cui  legatum  est,  siipulatna 
est  idipanm  quod  legatum  est,  nt  ea  pecunia  ex  stipnbtione  deWatnr,  titqne  ea 
non  ftlugaln  lacrist  t 

\ 
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numéro  constat).  C'est  ce  que  nous  dit  Gaius  (Corn.  3,  §  175), 
en  ajoutant  que  quelques  jurisconsultes  pensaient  qu'il  tallait  y 
joindre  celles  qui  s*estinient  &  la  mesure  {mensura), 

1684.  Quant  aux  paroles  (verba)^  elles  ont  fourni  aussi  une 
autre  sorte  de  payement  imaginaire  (imaginaria  solutio)^  qui 
n'est  que  la  eontre->partie  de  la  stipulation ,  et  qui  consiste  dans 
une  interrogation  du  débiteur,  demandant  au  créancier  si  ce  qui 
lui  a  été  promis  il  le  tient  pour  reçu,  et  dans  la  réponse  aifirmatiie 
du  créancier  :  «  QuoD  bgo  tibi  phomisi,  habesnb  accbptum? — 
Habeo.  «  C'est  ce  qu'on  nomme,  de  la  part  du  créancier,  accepttm 
ferre;  acceptilatto.  Ce  payement  simulé  par  les  paroles  {verbis) 
n'est  applicable  qu'aux  obligations  qui  ont  été  contractées  elles- 
mêmes  par  ce  moyen  (1). 

1685.  n  est  naturel  de  penser  que  les  obligations  formées 
lUteris,  par  Texpensilation  faite  sur  le  registre  du  créancier  afec 
le  consentement  du  débiteur,  ont  du  pouvoir  se  résoudre  par  une 
expensilation  contraire  de  la  même  somme,  faite  sur  le  registre 
du  débiteur  avec  le  consentement  du  créancier.  Toutefois  il  est 
remarquable  que  Gaius  ne  l'indique  nullement,  quoiqu'il  traite 
des  payements  imaginaires,  soit  per  œ$  et  Ubram,  soit  verbis; 
les  autres  sources  ne  nous  en  transmettent  non  plus  aucun  vestige. 

1686.  Le  simple  dissentiment  s'applique,  comme  mode  de  dis- 
solution, aux  contrats  consensuels.  —  Le  sommaire  de  tout  ce 
que  nous  venons  de  dire  se  trouve  résumé  dans  ce  fragment  de 
Pomponius,  au  Digeste  de  Justinien,  où  il  n'a  peut-être  pas  été 
inséré  dans  son  intégrité  :  a  Prout  quidqne  contractum  est  ita  et 
solvi  débet.  Ut,  cum  re  contraierimus ,  re  solvi  débet  :  velnti  com 
mutuum  dedimus,  ut  rétro  pecuniœ  tantumdem  s<dvi  debeal;  et 
cum  verbis  aliquid  contraximus,  vel  re,  vel  verbis  oblîgatio  solvi 
debeat  :  verbis,  veluti  cum  acceptum  promissori  fit  :  re,  velati 
cum  sol  vit  quod  promisit.  ^que  cum  emptio,  vel  venditio,  vet 
locatio  contracta  est  :  quoniam  consensu  nudo  contrahi  potest, 
etiam  dissensu  contrario  dissolvi  potest  (2).  » 

1687.  Des  divers  payements  imaginaires,  les  Instituts  de  Justi- 
nien n'indiquent  que  l'acceptilation ,  dont  l'usage  était  bien  plus 
fréquent  et  plus  commode;  qu'on  avait  trouvé  le  moyen,  comme 
nous  allons  le  voir,  d'étendre  à  toutes  les  espèces  d'obligations, 
et  qui  était  le  seul  existant  encore  à  celte  époque. 

I.  Item^per  acceptilalionem  tollitur  1.  L'obligatîoa  le  dissoot  «usî  pir 

obligatio.  Est  autem  acceptilatio  imagi-  Tacceptilation.    L'accepUlation    est  ob 

oaria  solutio.  Qaod  eaim  ex  verborum  payement  imaginaire.  En  effet  «  si  Titiit 

obiigatione  Titio  debetur,  id  si  velit  Ti-  veut  faire  remise  de  ce  qui  loi  est  Sa  par 

tins remittere ,  poterit  sic  ficri  ut  patia-  obligation  verbale,  il  peut  le  faire,  es 

tor  hmc  verba  debitorem  dicere  :  Qooo  consentant  à  ce  que  son  débiteur  Tib- 

MO  TIBI  raoMisi,  HABBSNi  ACGKPTCM?  et  kcrroge  en  ces  termes  :  Gb  qdb  jx  i^u 


(i)  Gai.  Comm.  3.  gg  169  à  i7«.  —  (J)  Dio.  46.  S.  De  tolut.  80.  f.  Pomp, 
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Titiusrespondeat:  HâBBO.  Sedet^nece  promis,  u  mus -tu  podb  bbçu?  et  eD 
potest  acceptum  fieri ,  dummodo  sic  fiât  répondant  :  Ji  lk  tibns  pour  mçu.  L*ac- 
ot  latinis  verbis  aolot  :  l/ttc  XaStl>v  ceptilation  peut  se  faire  aussi  en  grec, 
fiïivapia  ttJtfa  5  lx«  Xa^Mv.  Qao  génère  P»»""  V^^^  J  procède  comme  dans 
(at  djzimos)  tantom  e»  solvuntiir  obli-  les  expressions  latines  :  t)(t%ç  Xa6uv 
gatîones  qu«  ex  verbis  eonsistont,  non  $T|V«pia  Toaoe  ;  lyco  Xgi€(ov.  Pkr  ce 
etiam  ceterv.  Gonsentaneom  enim  vi-  moy«n,  eomme  nous  Favons  dit,  se  dis- 
•om  est,  verbis  factam  obligattonem  soUent  seulement  les  obligations  for- 
aiiis  posse  verbis  dissolvi.  Sed  et  id  qnod  mées  par  paroles ,  mais  non  les  antres, 
alia  ex  causa  debetur,  potest  io  stipula-  Il  a  paru  concordant^  en  efTet,  qu'une 
tionem  dedoci  et  per  aceeptilationem  oMiffation  formée  par  paroles  f^A  se  dis- 
dissolvL  Sicot  autem  qood  dvbetur,  pro  souore  par  d'antres  paroles.  Mais  ce  qui 
parte  recte  solvitur,  Ita  in  parlem  de-  est  dA  pour  toute  autre  cause ,  oir  peut 
Jnti  acceptiktio  fieri  poteat.  le  comprendre  dans  une  stipulation  et 

en  libérer  par  acceptilation.  De  même 
qu'on  peut  payer,  de  même  on  peut 
niire  acceptilation  pour  une  partie  seu- 
lement de  la  dette. 

1688.  L*aecèptiIation,  par  sa  propre  nature,  était  exclusivement 
applicable  aux  obligations  contractées  elles-mêmes  verbù.  A 
regard  de  toute  autre  obligation ,  si  elle  avait  eu  lieu ,  elle  n'aurait 
pas  opéré  libération  selon  le  droit  civil  (ipso  jure).  TouteCois,  la 
jurisprudence  ne  Vaurait  pas  laissée  sans  effet;  et  d*après  ce  prin- 
cipe, que,  nulle  comme  stipulation,  elle  contient  du  moins  en  soi 
un  pacte  (non  sua  natura,  sed  potestate  eonventionis  valet),  elle 
aurait  fonctionné  comme  pacte,  et  procuré  au  débiteur  le  secours 
d'une  exception.  «  Si  acceptilatio  inutilis  fuit,  tacita  pactione  id 
actnrus  videtur,  ne  peteretur  (1).  v  —  Mais  les  jurisprudents 
avaient  trouvé  le  moyen  d'étendre,  même  selon  le  droit  civil  (ipso 
jure),  à  toute  espèce  d'obligations,  le  payement  imaginaire  par 
acceptilation.  Ce  moyen  fut  déduit  de  ce  que  la  stipulation  pouvait 
être  employée  pour  nover  toute  espèce  d'obligations  :  il  était 
possible  ainsi  de  les  ramener  toutes  à  la  forme  d'une  obligation 
verbale,  et,  après  avoir  changé  leur  nature  en  les  éteignant  par 
cette  novation ,  de  dissoudre  par  acceptilation  Tobligatton  nouvelle 

3ui  les  avait  remplacées.  Ce  mécanisme  suppose  la  connaissance 
éjà  acquise  de  ce  que  c'est  que  la  novation  :  les  Instituts  vont 
l'eipliqaer  deux  paragraphes  plus  bas. 

II.  Est  prodita  stîpulatîo  qu»  vnlgô  •.  Une  stipulation  a  été  mise  au  jour, 

Aquiuasia  appcllatur,  per  qnam  stipula-  nommée    communément    AouitiwsNE , 

tionem  ooniiogit  ut  omnium  rcrum  obli-  par  laquelle  toute  obligation  de  choses 

aatio  in  atipulatum  deducatur, et  ea  per.  quelconques  est  comprise  en  une  stipji- 

acceptilationem  tollalur.  SMpulatio  enim  lation,  et  dissoute  ensuite  par  accepti- 

Aquiliana  novat  omnes  oblîgationes,  et  à  laHon.  En  eflcl  la  sUpulation  Aquihenno 

Gallo  Aquilio  ita  composita  est  : .  Quid-  opère   novation  de  toutes  les  obliga- 

.  quid  te  mihi  éxqoacunqoe  causa  dare,  tiens;  elle  a  *«?,.«^»«»V"f^.?«f,r™; 
.  Lere  oporlet,  oporlebit ,  prœsens  in  par  Galhis  Aquihus  :  .  Tout  ce  que,  mr 
.  dicmve;  quarumque  rerum  mihi  te-   .  une  cause  quelconque,  tu  dois  ou  de- 


(i)  DiG.  %  1*.  De  pact,  «7  %  9.  f.  Pwl.  -  *«•  *•  ^9  aceeptil.  8.  f-  Ulp. 
—  18.  5.  De  reseind.  vend,  5.  pr.  f.  Julien. 
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I  coin  acUo,  qaceqoe  advenus  te  petitîo  t  vras  donner  on  faire  pour  moi ,  ae- 
f  val  adverauf  te  penecntio  est  eritve,  t  toellement  on  à  terme  :  toote  choie 
f  qnodve  fn  menm  habes,  tenes  poitî-  «  ponr  laquelle  j'ai  on  fanrai  contre  toi 

•  aeave,  dolove  malo  feoiiti  qoominua  faction,  pétition  on  ponrsoile;  tonte 

•  poBiideas  :  qnanti  qoaqne  earam  re-  *  chose  à  moi ,  que  tn  as,  que  ta  tiesi 

•  mm  res  erit,  tantam  peenniam  dari  •  ou  que  tn  possèdes,  on  que  ta  aseené 

•  stipulatns  est  Aulns  Agerins,  spopon-  •  par  dol  de  posséder  :  autant  que  dn- 
t  dit  Nnmerins  Negidins.  Item  ex  di-  t  cône  de  ces  choses  vaudra,  aotint  i 
9  verso  Nnmerins  A^idins  interrogavit  •  stipulé  Anlus  Agérins  qu'il  loi  leiiit 
t  Anlnm  Agerinm  :  Quidqnid  tibi  ho-  •  donné  en  argent,  et  a  promis  Nom^ 

•  diemo  die  per  Aquilianam  stipulatio-  i  rius  Negidins.  De  même,  à  son  tmir, 
9  nem  spopondi ,  ia  omne  habesiie  ac-  t  Nnmérius  Negidins  a  iotem]|é  Asb 
9  eeptnmf  respondit  Aulns  Agerins  :  s  Agérius  :  Tout  ce  que  je  t'si  promii 
9  Habao,  aoceptnmqne  taU,  s  9  aujourd'hui  par  stipulation  Aquiliosne, 

9  le  tiens -tn  pour  reçu?  Aulns  Agéris 
9  a  répondu  :  Je  le  tiens  et  Fii  paité 
9  ponr  reçu.  9 

1689.  Cet  Aqailias  Gallus  est  ce  coUègae  et  cet  ami  doDt  noo 
parle  Cicéron  (coUega  et  famUiarii  mem).  Disciple  de  Modot , 
maître  de  Senrias  Sulpicius,  collègue  de  Cicéron  dans  laprètore 
(an  de  Rome  688),  il  acquit,  entre  tous  les  jurisconsultes  de  son 
temps,  une  grande  autorité  auprès  du  peuple  :  «  Ex  quibus,  Gal- 
lum  maxime  auctoritatis  apud  populum  fuisse,  Senrins  dicit  (1).« 

II  imagina  plusieurs  formules  diverses,  qui  restèrent  daasia 
jurisprudence,  pour  tourner  des  rigueurs  ou  des  difficultés  da 
droit  civil,  et  pour  arriver  à  des  résultats  pratiques  plus  vSiis%. 
Telle  est  celle  dont  nous  avons  déjà  parlé  (t.  Il,  n*  698),  poor 
rendre  possible  l'institution  des  posthumes  siens  (2)  ;  telles  sobI 
les  formules  relatives  au  dol ,  ainsi  que  nous  l'apprend  Cicéron  (3); 
telle  est  enfin  la  formule  que  nous  donne  ici  notre  texte,  et  qoi  ert 
connue  sous  le  nom  de  stipulation  Aquilienne. 

Cette  formule,  telle  que  nous  la  trouvons  ici,  n*est  autre  chose 
que  le  modèle  d'un  de  ces  écrits,  dont  nous  avons  donné  divcn 
exemples  (ci-dessus,  n*  1360),  destinés  à  constater  les  stipolt- 
tions ,  les  promesses  ou  les  acceptilations  faites  entre  parties.  Les 
noms  de  Aulus  Agerius  et  Nomebius  Nscmios  étaient  les  noos 
consacrés  parmi  les  jurisconsultes,  pour  les  parties  supposées  oi 
action,  dans  leurs  modèles  de  formules.  —  La  formule  de  b 
stipulation  Aquilienne  est  rédigée  dans  la  supposition  d'une  trans- 
formation complète  de  toutes  obligations  préexistantes,  en  aoe 
obligation  unique  et  verbale  :  et  de  la  dissolution  immédiate  de 
cette  obligation  au  moyen  de  Tacceptilation  ;  de  telle  sorte  qoe  le 
créancier  tient  son  débiteur  absolument  quitte  de  tout  ce  qa*il  loi 
doit  jusqu'à  ce  jour, 

1690.  Il  faut  remarquer  quel  soin  et  quelle  prévision  Aqnilio-^ 
Gallus  a  mis  pour  que  sa  formule  embrassât  tous  les  droits 
possibles  :  cama  est  1  expression  générique;  oponm,  opomsir 

(i)  DiG.  1.  î.  De  r.via.  ivr,  t.  $  kt.  f.  Pomp.  —  (S)  Dns.  1».  S.  1^  l^- 
W.  pr.  f.  Sccvol.  1  ■  (3)  Voir  ci-detsos,  p.  tsé,  et  note  i. 
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embrasse  le  présent  et  l*aveiiir;  PiiBSBlis,  m  dibmvb,  est  relatif  à 
la  modalité  des  dettes  à  terme;  actio,  c'est  Taction  inpersonam; 
PETiTio»  Faction  tu  rem;  PERSECimo,  le  recours  extraordinaire 
devant  le  magistrat;  habbs  a  trait  à  la  vindication  proprement 
dite;  tbnbs  à  la  détention  physique;  possidbs  à  la  possession 
civile;  les  expressions  dolovb  iialo  pbgisti  quominus  possidbas 
ont  été  ajoutées  à  la  formule  depuis  Aquilius  Gallus  :  elles  indi-» 
qnent  l'obligation  de  celui  qui  a  frauduleusement  fait  disparaître 
une  chose  y  et  Ta  fait  sortir  de  sa  possession,  pour  frustrer  celui 
qui  avait  le  droit  de  la  réclamer.  —  Du  reste,  les  parties,  dans  la 
pratique,  pouvaient  restreindre  cette  formule  et  en  appliquer  le 

{procédé  à  telle  on  telle  obligation  spéciale  qu'ils  avaient  particn- 
ièrement  en  vue.  —  Le  modèle  de  la  formule  est  conçu  comme 
s'il  8* agissait,  immédiatement  après  avoir  fait  la  stipulation  Aqui- 
lienne,  de  l'éteindre  par  acceptilation ;  mais  nous  voyons,  par 
divers  fragments,  qu'on  l'employait  aussi  quelquefois  pour  faire 
une  novation  sérieuse,  et  pour  substituer  une  obligation  unique 
et  verbale,  munie  de  son  action,  à  toutes  les  obligations  préexis* 
tantes  y  notamment  en  matière  de  transaction  (1). 

III.    Pneterea    novaticme    toUitor  3.  L'oUigttion  se  di«oat  ansri  par 

obligatîo  :  velati  tî  id  qaod  ta  Seio  de-  la  novation;  par  exenaple,  si  ce  qne  lo 

hebê»^  a  Titio  dari  stîpnlatns  tit.  Mam  devait  à  Seins,  celai-ci  le  stipoie  ae  Ti- 

intervento  nov»  penoms  nova  nsscitnr  tins;  car  par  l'intervention  d'an  nouveau 

d>ligatio,  et  prima  toUitor  translata  in  débtteor  nait  une  obligation  nonvelle, 

posteriorem  :  adeo  nt  interdom,  licet  et  la  première,  transférée  dans  la  se- 

posterior  ntipalatio  inatilis  sit ,  tamen  conde ,  se  dissout  :  tellement  qu'il  peot 

prima  Bovationis  jure  tollatur;  veluti  si  arriver  que  bien  que  la  stipulation  pos» 

id  qnod  tu  Titio  debebas,  a  pupillo  sine  térieure  soit  nulle,  la  première,  par  l'ef- 

lutoris  aoctoritate  stipoiatus  foerit.  Quo  fet  de  la  novation,  cesse  d'exister;  par 

casa  rea  amittitur;  nam  et  prior  débiter  exemple,  si  ce  que  tu  devais  à  TitinSf 

liberator,  et  posterior  obligatîo  nulle  celui-ci  le  stipule  d'un  pupiUe  non  anto- 

est.  Non  idem  juris  est,  si  a  serve  quis  risé  de  son  tuteur.  Dans  ce  cas,  tout 

fiierit  alîpnlatos;  nam  tune  prior  perinde  droit  est  perdu;  car  le  premier  débiteur 

ebUnalns  manet  ac  si  postea  nullus  sti-  est  bbéré,  et  la  seconde  obligation  eti 


tîoiie  oori  ait,  forte  si  oonditio  aut  dies  lition  postérieure  n'avait  pas  eu  lien, 

ant  fidcrfiiaaor  adjîciatnr,  aut  detrabatnr.  Mais  si  c'est  de  ton  débiteur  même  qoe 

Qood  aoteiD  diximns,  si  conditio  adjieia-  ta  fais  la  seconde  stipulation,  il  n'y  aura 

(ar,  Bovalionem  fieri,  sic  Intelligi  opor«  novation  que  si  cette  stipulation  posté- 

tet,  lit  ifa  dicam,  factam  novationem,  rienre  contient  quelque  cbose  de  uou- 

ri  eondifii»  cxtiterit;  alioquin  si  defece-  veau  ;  par  exemple  l'adjonction  on  la 

rit,  dorât  prîpr  obligatio.  Sed  cum  boe  suppression  d'une  condition,  d'un  terme 

niidem  ÎDter  veteres  constabat ,  tonc  ou  d'un  fidéjussear.  Ce  que  nous  avons 

wai  novstioDem  corn  novandi  animo  in  dit,  qu'il  y  a  novation  en  cas  d'adjonc- 

f^fqp^^f^    obligationem   itum   fuerat;  tion  d'une  condition,  doit  être  entendu 

per  Im>c   moÊiem  dnbiom  erat,  qaando  en  ce  sens  que  la  novation  anra  lien  (i 

lovandi  «aimo  videietar  hoc  fieri,  et  la  condition  s'accomplit;  mais  que  fi 

loasdam  de  boe  prasnmptiones  alii  in  elle  ne  s'accomplit  pas,  la  première  obI> 

(1)  Dk.  «•  15.  D0  iransaei.  S  et  9.  |  9.  f.  UIp.;  15.  f.  Paul.  —  Con.  t.  4. 
!>e  troMsad.  8.  const.  iUexaad.  —  Paul.  Sent.  1. 1.  (  3. 
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aliis  casibuf  introdncebaot.  Ideo  nostra  gatioD  reste.  MaU  chex  les  «ncieiH,  ce 

SroceMÎt  constitutio  qu«  apertissime  point  était  constant ,  qne  la  novation  n'i 
efinivit  tune  solum  novationem  fieri ,  lieu  quauUnt  que  la  seconde  obligiiioD 
quotiea  hoc  ipsum  inter  contrahentés  a  été  contractée  dans  TînlenUon  même 
exprasanm  fuerit,  qnod  propter  nova-  de  nover;  il  s'élevait  des  dootM  nr 
tionem  prions  obUgationis  convene-  celui  de  savoir  quand  avait  enslé  cette 
rnnt  :  alioquin  manere  et  pristinam  intention,  diverses  présomptions  élut 
obligationem,  et  secundam  ei  accedere,  introduites  sur  ce  point,  par  les  uns  on 
ut  maneat  ex  ntraque  causa  obligatio  parles  autres,  selon  la  diversité  des  cas. 
secundam  nostr«  constitutionis  défini-  C'est  pourquoi  a  para  notre  constîtalioB, 
tionem ,  quam  licet  ex  ipsius  lectione  décidant  nettement  qu'il  y  wm  non- 
apertius  cognoscere.  tion  seulement  lorsque  les  cootnctuti 

^  auront  expressément  déclaré  qo'ili  ont 

contracté  pour  opérer  novation  de  b 
première  obligation  :  sans  qooi,  l'iB* 
cienne  obligation  subsistera,  et  la  se- 
conde viendra  s'y  joindre;  de  telle  sorte 
qu'il  y  en  aura  deux,  aux  termes  de 
notre  constitution ,  comme  on  peol  k 
voir  plus  amplement  par  la  lecture  de 
cette  constitution. 


1691.  Noua  passons  ici  à  un  autre  mode  de  dissolntion 
obligations,  reconnu  par  le  droit  civil  (ipso  jure)  :  la  novation (1). 

Le  droit  civU,  en  effet,  avait  admis  qu'on  poovait  dissoodre 
une  obligation  en  la  remplaçant  par  une  nouveUe  contractée  à  sa 
place.  De  là  cette  définition  et  cette  étymologie  du  mot  novation, 
qui  nous  sont  données  par  Ulpien  :  a  Novatio  est  prions  debiii 
in  aliam  obligationem...  transfusio  atque  translatio  :  noc  est,  ciub 
ex  prœcedenti  causa  ita  nova  constituatur,  ut  prier  perimalar. 
Novatio  enim  a  novo  nomen  accepit,  et  a  nova  ooligatione  (2).  « 

1692.  Toutes  les  obligations  quelconques,  Qu'elles  aient  été  for- 
mées re,  verbis,  litierts  ou  consensu,  qu'elles  proviennent  de 
contrats  ou  comme  d'un  contrat,  de  délits  ou  comme  d'un  délit, 
toutes  peuvent  être  novées.  a  Omnes  res  transire  in  novationfin 
possunt,»  dit  Ulpien  laconiquement (3). —  Dans  les  principes  do 
droit  civil,  c'est  ici  assurément  un  résultat  bien  remarquable;  car 
la  première  obligation  se  trouvera  dissoute  sans  qu'il  y  ait  ea  ni 
payement  ni  libération  par  le  mode  même  qui  avait  servi  à  la  con- 
tracter, et  Ton  reconnaîtra  à  la  forme  employée  pour  établir  k 
nouveau  lien,  la  puissance  de  créer  à  la  fois  cette  nouveUe  obliga- 
tion et  de  dissoudre  la  première.  —  On  sent,  dès  lors,  quetoiis 
les  modes  admis  pour  s'obliger  ne  pourront  pas  avoir  une  teU^ 
puissance;  qu'il  faudra,  avant  tout,  un  mode  du  droit  civil; et 
que,  parmi  ceux-là  encore,  tous  ne  seront  pas  susceptibles,  pai 
leur  nature  même ,  de  produire  un  pareil  effet.  Le  contrat  verl^' 
de  stipulation  et  l'ancien  contrat  Utteris  étaient  les  seuls  contrats 
par  lesquels  pût  s'opérer  la  novation;  en  outre,  indépendammeDt 
—  -  —  —  ■■       --  -    -  -      --         .  -    -^^— "^^^ 

(i)  Gai.  Gomm.  2.  gg  38  et  89;  Gomm.  3.  gg  176  à  179.  —  Dig.  4f  ^; 
et  Goo.  8.  42.  De  novationibus  ei  delegationibus,  —  (2)  Dig.  46.  %;  A*  ^^'  ^' 
pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibid,  2,  et  1.  S  i.  l  Ulp. 
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de  ces  novations  contractuelles,  les  diverses  phases  des  procès  en 

Îiroduisaîent ,  dans  certains  cas,  de  forcées,  qoe  je  pourrais  qua- 
ifier  de  novations  juridiques  ou  judiciaires,  et  qu'il  faut  mention- 
ner ici  pour  compléter  Texposition.  Hais,  à  vrai  dire,  le  seul  mode 
général  de  novation,  et  le  plus  commode,  le  seul  qui  se  pliât  à 
toutes  les  volontés  des  parties  pour  le  nouvel  engagement  à  con- 
tracter et  pour  les  modalités  à  y  mettre,  le  seul  qui  fût  vulgaire- 
ment usuel ,  le  seul  enfin  que  nous  trouvions  mentionné  dans  les 
sources  qui  traitent  spécialement  de  la  novation  :  c*est  le  contrat 
de  stipulation,  a  Quodcunque  enim  sive  verbis  contractum  est, 
sive  non  verbis,  novari  potest  et  transire  in  verborum  obligatio- 
nem  ex  quacunque  obligatione.v  —  «Et  utrum  verbis,  an  re,  an 
consensu,  qualiscunque  igitur  obligatio  sit  quœ  prœcessit,  novari 
verbis  potest  (1).  « 

1693.  Pour  qu'il  y  ait  novation ,  il  faut  nécessairement  qu*il 
existe  une  première  obligation.  Du  reste,  que  cette  obligation  soit 
civile  ou  prétorienne,  ou  même  purement  naturelle  (utrum  natu- 
rab'Sj  an  avilis,  an  honeraria)^  peu  importe  (2);  car  il  faut 
reproduire  ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  que  les  obligations 
naturelles  peuvent  servir  de  base  à  une  novation  comme  aux 
divers  contrats  accessoires  de  garantie  (ci-dessus,  n*  1184). 

1694.  Il  faut  aussi  que  la  stipulation  qui  a  eu  lieu  pour  opérer 
la  novation  existe  comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil ,  et 
que  la  nouvelle  obligation  qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire  existe 
elle-même  et  soit  ef6cace,  au  moins  naturellement  :  «  Duromodo 
sequens  obligatio  aut  civiiiter  teneat,  aut  naturaliter.  »  — Ce 
double  principe  nous  servira  à  expliquer  deux  points  de  notre 
texte,  qui  n'ont  pas  été  admis  sans  controverse  dans  la  jurispru- 
dence ,  ni  commentés  sans  difGculté  par  les  modernes  : 

1695.  PNous  voyons,  par  notre  texte,  que  la  novation  pourrait 
résulter  d'une  promesse  sur  stipulation  faite  par  un  pupille,  même 
sans  antorisation  de  son  tuteur;  mais  non  de  celle  faite  par  un 
esclave.  Cependant, dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  se  forme 
une  obligation  naturelle  :  pourquoi  donc  cette  différence  quant  aux 
effets  relatifs  à  la  novation?  Gaius  nous  apprend  que  cette  diffé* 
rence  n^avait  pas  été  admise  sans  discussion.  Servius  Sulpicius 
pensait  que,  même  par  suite  de  la  promesse  verbale  faite  par  un 
esclave,  la  première  obligation  se  trouvait  novée,  et  par  consé 
^uent  dissoute.  Hais  l'avis  contraire  avait  prévalu  (alio  jure  uti" 
mur).  En  efiét,  il  ne  suffit  pas,  pour  la  novation,  qu'il  soit  né  une 
obligation  nouvelle,  au  moins  naturelle,  il  faut  que  cette  obliga- 
tion soit  née  d'un  contrat  verbal.  Or  un  pupille,  même  non  auto- 
risé ,  sauf  les  règles  sur  l'étendue  de  ses  obligations,  peut  interro- 
ger ou  répondre  dans  un  contrat  verbis;  l'esclave,  au  contraire, 
ne  peut  y  figurer  que  comme  instrument  de  son  maître,  dans  le 


(i)    Um'IB»!   mêmes  fragments  qu'à  la  note  précédente,  —  (S)  IHd, 
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rôle  de  stipulant  et  non  dans  celui  de  promettant  :  aussi  la  ques- 
tion de  la  novation  qu'il  ferait  en  stipulant  est-elle  traitée,  dans  la 
jurisprudence  romaine,  d'une  tout  autre  manière  et  par  de  toat 
autres  considérations  (1);  mais  lorsqu'il  promet,  il  n'y  a  pas, dit 
Théophile,  de  promettant,  il  n'y  a  pas,  en  droit  civil,  de  personne; 
partant,  pas  de  contrat  verbal  :  pas  plus,  dit  Gains,  qae  sii'oo 
avait  stipulé,  par  la  formule  quiritaire  spomdbs?  d'un  pèrègrinà 
qui  la  communication  de  cette  formule  n'avait  pas  été  concédée  (2). 

1696.  2*  Le  texte  nous  dit  encore  que,  si  la  stipulation  inter- 
venue pour  nover  est  une  stipulation  conditionnelle,  la  novation 
elle-même  n^est  que  conditionnelle,  et  que,  la  condition  venant k 
défaillir,  la  novation  n'aura  pas  eu  lieu,  et  la  première  obligation 
subsistera  toujours.  Servins  Sulpicius  avait  encore  été  d'an  senti- 
ment contraire  ;  il  pensait  que  la  première  obligation  était  noiée 
immédiatement,  par  la  stipulation  même  conditionnelle.  L'aiis 
contraire  avait  encore  prévalu  ($ed  in  utroque  ea$u  aUo  jwre  u/h 
mur).  Ceci  paraîtrait  devoir  être  une  question  d'intention  :  lei 
parties  ont-elles  voulu,  à  la  première  obligation,  substituer  déS- 
nitivement  la  seconde ,  tonte  conditionnelle  qu'elle  fàtT  oo  n'ont- 
elles  voulu  opérer  qu'une  novation  conditionnelle?  En  principe, 
les  jurisconsultes  romains  avaient  raisonné  plus  subtilement;  ils 
considéraient  la  novation  elle-même  comme  conditionnelle  :  «Non 
statim  fit  novatio;  sed  tnnc  demum  cum  conditio  extiteritv  (3. 
Mais  Gains  nous  apprend  qu'on  repoussait  par  une  exception  de 
dol  ou  de  pacte  celui  qui  voulait  agir  en  vertu  de^  la  première 
obligation  (4). 

1697.  La  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçaot 
la  première,  peut  être  contractée  par  un  nouveau  débiteur  envers  le 
même  créancier  ;  car  de  même  qu'un  tiers  peut  payer  la  dette  pour 
le  débiteur,  de  même  il  peut  la  nover.  C'est  ce  qui  se  nomme, 
dans  l'acception  la  plus  générale,  expromiitere/ei  celui  qQi,ptf 
sa  promesse,  libère  ainsi  le  débiteur,  porte  le  nom  de  exprotni- 
$or  ('5).  C'est  encore  une  espèce  particulière  àHntercetm*  ^ 
changement  de  débiteur  exige  nécessairement  le  consentement  do 
créancier;  mais  il  peut  avoir  lieu  sans  celui  du  débiteur  primiiil- 
— C'est  à  ce  dernier  cas,  c'est-à-dire  quand  le  nouveau  débileor 
intervient  et  opère  la  novation  sans  le  concours  de  l'ancien,  qne  Ton 
applique  plus  particulièrement  le  nom  d'expromissiû. — On  donne 

(i)  Dio.  19.  S.  Dêjwrejwr.  10.  f.  Pfeiil.,et9i.  f.  Gd.— M.  9.  Denosai'^^ 
f.  FlorcDt.,  25.  f.  Geb.,  àk,  f.  Gai.— M.  8.  De  JoAtf.  19.  f.  Pomp.— (l)<i^ 
Gomm.  8.  1  179.  —  (8)  Dm.  M.  S.  il.  /îf .  8.  g  i  ;  et  14.  pr.  f.  dp.  ' 
{k)  Gaius.  loe»  cU.  —  (5)  Gette  expression  est  géoérale  et  iTeinploie  v^ 
aans  les  cas  où  Vexpromissor  a  été  donné  par  le  Hébiteor  primitif.  Dns.  t^-  ^ 
De  pigneraL  10.  I.  Gai.  »  16.  1.  Ad  S,  C.  Vellef.  8.  g  8.  f.  Ulp.  —  ^^  < 
De  rejud.  4.  J  3.  f.  Ulp.  C'est  donc  à  tort  qu*on  la  restreiol  escliisifeiBco<, 
dans  le  langage  de  la  pratique,  au  cas  où  le  débiteur  primitif  reste  étnn^oi 
la  novation.  Remarques  la  valeor  difTérente  de  ces  divenes  propositioBi  p*i 
ad  et  ex,  dans  les  mots  de  carrei  promiUendi,  adpnmUtor  ou  exprotnstv* 
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celui  de  deïegaiio  au  cas  où  c'est  l'ancien  débiteur  lui-même  qui 
procure  à  son  créancier  un  autre  débiteur  à  sa  place.  «Delegare 
est  vice  sua  alium  reum  dare  creditori,  vel  cui  jusserit  (1).  » 

1698.  La  nouvelle  obligation  verbale  peut  aussi  être  contractée 
par  le  même  débiteur  envers  un  nouveau  créancier,  pourvu  que 
ce  soit  sur  Tordre  du  créancier.  Gains  nous  présente  cette  sorte 
de  novation  comme  un  moyen  détourné  de  transporter  à  autrui 
le  bénéfice  d'une  créance  :  «  Opus  est  ut  jubente  me  tu  ab  eo 
stipuleris  :  qoœ  res  efScit ,  ut  a  me  liberetur  et  incipiat  tibi  teneri  : 
quœ  dicitur,  novatio  obligationis  (2).  » 

1899.  Elle  peut  Tètre  même  par  un  nouveau  débiteur  envers 
on  nouveau  créancier,  sur  Tordre  de  Tancicn  :  cela  résulte  de  la 
définition  que  nous  venons  de  donner  de  la  délégation,  d'après 
Ulpien  {alium  reum  dare  crédit ori,  vel  cui  jusserit). 

1700.  Enfin,  il  peut  arriver  que  le  débiteur  et  le  créancier 
restent  les  mêmes.  Dans  ce  cas,  si  ce  qui  est  stipulé  était  dà  en 
vertu  d'une  antre  cause  que  d'un  contrat  verbal  :  par  exemple, 
par  suite  d'nn  mutuum,  d'un  dépôt,  d'un  délit,  nul  doute  que,  bien 
qu'il  n'y  ait  rien  de  changé  dans  l'objet  ni  dans  les  modalités  de 
Tobligation,  il  ne  s'opère  novation  :  c'est  même  là-dessus  qu'était 
fondée  la  possibilité  d'éteindre  toutes  les  dettes  quelconques  par 
acceptiIation(3).  Mais  si  la  première  obligation  provenant  déjà 
d'une  stipulation,  la  seconde  stipulation  n  en  dififère  en  rien,  on 
ne  voit  pas  ce  qu'il  y  a  en  de  changé,  et  en  quoi  on  pourrait  dire 
qu'il  y  a  novation.  C'est  dans  la  supposition  d'un  cas  pareil ,  que 
Gaius,  et  notre  texte  d'après  lui,  disent  qu'il  n'y  aura  novation  que 
si  la  stipulation  postérieure  contient  quelque  chose  de  nouveau 
{êi  quid  nom  sit). 

U  faut  remarquer,  à  ce  sujet,  ce  que  notre  texte  dit  de  Tadjono- 
lion  on  de  la  suppression  d'un  fidéjusseur.  Gains,  dans  ses  lnstî« 
tuts,  ne  parle  que  d'un  sponsor.  On  conçoit,  en  effet,  que,  la  spon- 
sio^  comme  nous  l'avons  dit  (ci-dess.,  n*  1386,  note  5),  devant 
avoir  lien  en  même  temps ,  dans  une  seule  et  même  opération ,  il 


prévalu  qu'après 

culèiens  (4).  A  l'égard  iujidejussor,  que  les  rédacteurs  des  Insti« 
tuts  de  Justinien  ont  substitué  au  sponsor,  l'idée  d'une  novation 
n'est  plas  guère  admissible,  à  moins  de  supposer  que  les  contrac* 
tants  éteignent  la  première  obligation  verbale  et  la  remplacent 
par  une  seconde  identique,  uniquement  pour  libérer  les  fidéjus* 
seurs  qui  Tavaient  garantie,  ou  que  le  même  débiteur  promet  de 


(i)  DiG.  46.  î.  h.  Ut.  et  17.  f.  Ulp.  —  (2)  Gaî.  Comm.  t.  g  88.  —  (8)  Gd 
que  nous  avonf  dit  {GÎ-dessaf ,  n^  1376,  et  note  1)  de  la  itipuiation  intervennA 
immédiatement  après  une  numération  d'espèces,  est  fondé  snr  des  motifs  toot 
parUculiers.  *  (4)  Gai.  3.  g  178. 
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nouveau  la  même  chose  »  en  faisant  intervenir  ou  e&  s^engageant 
à  fournir  un  fidéjusseur. 

1700  bis.  Il  semble  qu'il  devrait  y  avoir  aussi  novationlorsqoll 
y  a  changement  de  dette,  et  c'est  chez  nous  (Code  ciîfl, 
art.  1271 ,  V)  Thypothëse  la  plus  simple.  Mais  il  n'en  était  pas 
ainsi  à  Home;  il  résulte  de  l'ensemble  des  textes  qu'une  stipula- 
tion qui  ne  portait  pas  sur  le  même  objet,  n'emportait  queue 
Îunsi'fiovation^  dont  il  n'était  tenu  compte  qu'au  moyen  d'expé- 
ients  prétoriens  (1). 

1701.  En  résumé,  il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  novatios 
peut  s'opérer  par  le  changement  :  ou  de  débiteur,  on  de  créancier, 
on  de  débiteur  et  de  créancier  à  la  fois,  ou  de  mode  d'obligalioD. 

1702.  Dans  tons  les  cas,  de  saVoir  si  les  deux  obligations  qui 
se  succèdent  ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes,  indépendantes 
l'une  de  l'autre;  ou  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par 
la  seconde  :  c'est  une  question  essentielle.  Dans  le  droit  romaio 
primitif,  la  novation  s'opérait  par  le  seul  effet  de  la  formule  (3) 
rlus  tard,  ce  fut  une  question  d'intention  :  a  Si  hoc  agûtur,  i/ 
novetur(3);  »  question  susceptible,  sans  contredit,  d'amener,» 
fait,  de  grandes  difficultés  d'appréciation  et  de  nombreux procà 
Le  texte  nous  dit  encore  comment  Justinien ,  pour  mettre ki 
ces  difficultés,  a  décidé  clairement  par  une  constitution  qo^ilDI 
aurait  novation  qu'autant  que  les  parties  auraient  formelleffleotel 
expressément  déclaré  que  telle  était  leur  intention.  Cepenà'^ 
cette  constitution  n'est  pas  tellement  claire,  que  son  interpréiatioa 
n'ait  soulevé  encore  de  difficiles  controverses  entre  les  commen- 
tateurs :  les  uns  entendant  la  nécessité  de  cette  déclaration  ei- 
presse  de  la  part  des  parties,  radicalement,  pour  tous  lescas;!» 
autres  seulement  pour  les  cas  où  leur  intention  pourrait  être  dou- 
teuse (4). 

1703.  Quant  à  la  novation  par  le  contrat  htieris^  que  htfB^ 
transcriptùium  ait  lieu  soit  are  m  persanam,  soit apersona^t^' 
sonam,  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  (n*  1426)  suffira  poornois 
la  faire  connaître.  Il  y  a  cela  de  bien  remarquable,  que  Gains,  aprèi 
avoir  traité  de  l'obligation  litteris  à  son  rang,  parmi  les  contrats, 
ne  l'indique  pas  même  au  nombre  des  moyens  d'opérer  la  non* 
tîon ,  quand  il  arrive  à  cette  matière.  L'obligation  préexistante 
figure  ici  plutôt  comme  motif  de  l'inscription  du  nom^i  ^ 
comme  objet  d'une  novation;  mais  l'effet  oe  la  novation,  toQ|es 
les  fois  qu'il  y  avait  une  obligation  antérieure,  séparée  de I in- 
scription sur  les  registres  par  un  temps  suffisant  pour  qoe  ^ 

(1)  Cette  doctrine ,  qui  était  celle  de  Gujas  et  de  Pothler,  a  été  spédileo^ 
mise  en  lumière  par  M.  Gide  {Des  conditions  de  la  notation,  dCapris  Us  isj^; 
tûtes  de  Gains,  Reme  de  lég,  franc,  et  étrang. ,  ann.  1870-1871).—  P)  **" 
M.  Gide,  ibid,  —  (3)  Dig.  46.  S.  8  §§  2  et  5.  L  Ulp.;  28.  f.  F^ô.  - 
(4)  GoB.  8.  42.  De  novat,  8.  const.  Justîniau.  -.  M.  Gide ,  ibid. 
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cela  ne  pût  être  considéré  comme  une  seule  et  même  opération , 
n*en  existe  pas  moins,  et  Théophile,  dans  sa  paraptirase  du 
titre  21  précédent,  Fénonce  formellement. 

1704.  Enfin  ce  qui  concerne  les  novations  juridiques  ou  judi- 
ciaires est  à  noter.  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  dire  que  dans 
les  actions  in  personam  qualifiées  de  judicia  légitima  et  conçues 
in  jus  j  les  phases  du  procès  opéraient  d^ux  fois  une  sorte  de 
novation  :  la  première  par  Teffet  de  la  Utis  contestatio;  la  seconde 
par  celui  de  la  sentence.  De  telle  sorte  que  le  défendeur  est  obligé 
successivement,  d'abord  parla  cause  génératrice  de  son  obliga- 
tion; ensuite  par  la  litis-contestation  (litii  contestationé);  et  enfin 
par  la  sentence  (ex  causa  judicati).  Ce  que  les  anciens,  nous  dit 
Gaius ,  résumaient  en  ces  termes  :  «  Ante  litem  contestatam  dare 
débit orem  oportere;  post  litem  contestatam  condemnari  oportere; 
post  condemnationem  judicatum  facere  oportere  (1).  »  Cette  sorte 
de  novation ,  oui  ne  nous  a  été  parfaitement  révélée  que  par  Gaius, 
et  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  actions, 
nous  était  déjà  indiquée,  notamment  par  ce  fragment  de  Paul, 
qui  nous  signale  entre  elle  et  la  novation  volontaire  une  diffé- 
rence saillante  :  «  Aliam  causam  esse  novationis  voluntariœ,  aliam 
judicii  accepti,  multa  exen^Ia  ostendunt,  etc.  :  »  savoir,   que 
celles-ci  n'éteignent  pas  les  privilèges,  gages  ou  hypothèques 
attachés  à  l'ancienne  créance  :  «  Neqne  enim  deteriorem  causam 
nostram  facimus,  actionem  exercentes,  sed  meliorem  (2).i»  —  Il 
est  à  remarquer  que  Gaius,  dans  ses  Instituts,  en  traitant,  à  la 
suite  de  la  novation,  de  ces  efiets  produits  par  les  phases  des 
légitima  judicia,  ne  leur  donne  pas  nominativement  le  nom  de 
novation,  lequel  ne  se  rencontre  pas  non  plus,  si  ce  n'est  d'une 
manière  indirecte ,  dans  les  autres  fragments  qui  nous  sont  restés 
de  l'ancienne  jurisprudence  romaine  :  d'où  quelques  esprits  ont 
été  poriéi  à  repousser  d'ici  le  mot  de  novation.  Mais  Gaius  qualifie 
à  coup  sûr  ces  efiets  de  moyen  d'éteindre  les  obligations  :  a  7*0/- 
liiur  adhuc  obligatio  litis  contestationé;  si  modo  legitimojudicio 
fuerii  actum,  »  et  comme  l'obligation  ne  s'éteint  ici  que  par  son 
remplacement  par  une  autre,  c'est  bien,   quant  à  l'acception 
philologique  du  mot,  et  quant  au  résultat,  une  novation.  Le 
fragment  de  Paul  dont  nous  venons  de  rapporter  le  texte,  par 
Topposition  qu'il  met  entre  le  cas  de  la  novation  volontaire  [novor 
iionis  voluntariœ)  et  celui  du  judicium  acceptum,  fait  bien  voir 
que  Tantithèse  est,  pour  ce  dernier  cas,  celle  d'une  novation 
non  volontaire;  et  que  par  conséquent  le  mot,  comme  la  chose, 
étaient  reçus  parmi  les  jurisconsultes  romains  (3).  Ce  qu'il  y  a 
d'incontestable,  c'est  que  cette  sorte  de  novation  non  volontaire  se 


(1)  Gai-  Comm.  3.  §  180.  —  (2)  Dig.  46.  2.  h.  tit.  Î9.  f.  Paul.  —  50.  17. 
De  reg.  jur,  86  et  87.  f.  Paul.  —  (3)  Voir  Fragm.  Valic.  J  «63  :  •  Nec  inter- 
positis  delegationibuf  aut  inchoatit  litibus  actiones  novavit.  i 

23. 
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distingaait  profondément  par  ses  conséquences,  ainsi  que  nous 
venons  de  Fexposer,  de  la  véritable  novation ,  ou  novation  volm- 
taire.  Tout  le  monde  étant  d'accord  là- dessus,  le  reste  n'eil 
qu'une  question  de  langage.  (App.  1,  liv.  4.) 

IT.  Hoc  amplius ,  es  obligatîonei  4.  En  outre,  les  obligations  qui  te 

quœ  consenaa  contrahoiitur,  contraria  contractent  par  le  feol  consentement, 

voluntate  disfolvnntar.  Nam  si  Titius  et  se  dissolvent  par  une  volonté  contniit 

Bcius  înter  se  consenserint  ut  fundum  Car  si  Titius  et  Soins  sont  convenosdt 

Tusculannm  emptnm  Seius  habcrct  ccn*  la  vente  du  fonds  Tuscnlannm  i  Set» 

tura  aureornm;  deinde  re  nondum  se-  ponrcentécusd*or;  etqo*ensaUe,anii) 

eu  (a,  id  est,  neqne  pretio  toluto  neque  tout  fait  d*  exécution,  c  est-à-dire  tnet 

fundo  tradito,    placnerit  inter  eos   ut  qo*il  y  ait  en  ni  payement  de  prix,  ni 

di'ccderetnr  ab  ea  eroptione  et  vcndi-  livraison  du  fonds,  ils  conirieooeot  de 

,   tionr,  invacem  liberantnr.  Idem  est  in  se  départir  de  cet  achat  et  de  cette  veste, 

eonductione  et  locatione,  et  in  omni-  ils  sont  mutuellement  libérés.  De  même 

bns  contractibus  qni  ex  conseilla  des-  dans  le  louage,  et  dans  tons  lei  contnb 

cenduat.  formés  par  le  seul  consentement. 


1705.  Ce  paragraphe  ne  s'applique  absolument  qu'à  une 
supposition  :  celle  qu'après  avoir  formé  un  contrat  consensael, 
une  vente,  un  louage,  une  société,  un  mandat,  les  parties,  d'an 
consentement  mutuel,  veulent  s'en  départir,  et  le  dissoudre  comme 
s'il  n'avait  jamais  eu  lieu.  Pour  cela,  évidemment,  il  faut  que  les 
choses  soient  encore  entières  :  a  Integris  omnibus;  —  owSfs^ 
integris  manentihus;  —  antequam  fuerii  res  secuta;  —sirs 
secula  non  fuerit;  —  pritisquam  aliquid  ex  alterna  fur^^ 
solveretur;  —  re  intégra  j  »  disent  et  répètent  tous  les  textes  à  ce 
sujet.  En  offet,  si  un  commencement  d'exécution  a  en  lieu  de  là 
part  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties,  ou  si  l'objet  da  contrat 
a  péri,  il  n'est  plus  possible  de  révoquer  les  faits  accompli»* 
d'empêcher  ce  qui  a  eu  lieu  d'avoir  existé,  et  de  faire  èvanooif 
le  contrat  comme  s'il  n'en  était  jamais  rien  advenu.  La  sfole 
chose  possible  désormais,  c'est,  d'une  part,  de  le  faire  cess^ 
pour  l'avenir,  si,  comme  le  mandat,  la  société  ou  le  looage/û 
embr:i8se  une  certaine  durée;  et,  d'autre  part,  d'en  r^>i^ 
autant  que  possible  les  effets  dans  le  passé,  par  de  nouveioi 
moyens  propres  à  obtenir  ce  résultat.  Qu'on  lise  tous  le^  teites 
relatifs  à  ce  principe»  integris  omnibus  :  ils  sont  tous  rédige 
dans  la  si^pposition  d'un  contrat  que  les  parties  veulent  Cu^ 
évanouir,  comme  chose  non  avenue  (1). 

1 706.  Mais  que  décider  lorsqu'  une  des  obligations  a  été  exicatée 
nt  qu'il  s'agit,  entre  les  parties,  d'éteindre,  par  une  remise,  ceOe 
aui  survitf  par  exemple,  lorsque  le  vendeur,  après  avoir  li^'^ 


Oe  solut.  80.  f.  romp.  ;  9ô.  §  12.  f.  Fap.  —  GoD.  4.  45.  Quando  Uc.  1.  ^ 
Gord.,  et  S.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Et  notamment  ci-dessus,  tit.  26,  §' 
(n^  1572)  I  ^&  la  condition  re  intégra  est  exigée  même  en  fiiit  de  mvM* 
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chose  vendue,  on  bien  après  qae  cette  chose  a  péri  sans  sa  fante 
par  cas  fortuit,  veut  libérer  Tachetenr  de  la  totalité  on  d'une  partie 
du  prix?  Peut-il  le  faire  par  simple  convention ,  ou  faut-il  recourir 
à  une  stipulation  Aquilienne  suivie  d'acceptilation?  En  d*autre8 
termes,  quels  sont  les  effets  du  pacte  de  remise  (de  nonpetendo) 
appliqué  à  des  obligations  provenant  de  contrats  de  bonne  foi? 
Ce  pacte  opère-t-il  la  dissolution  de  l'obligation  ipso  jure,  ou 
seulement  au  moyen  d'une  exception?  Il  faut  remarquer  que  dans 
les  actions  naissant  de  ces  sortes  de  contrats,   il  n*est  jamais 
nécessaire  de  faire  insérer  par  le  préteur  aucune  exception  fondée 
sur  l'équité;  il  entre  dans  Toffice  même  du  juge  d'en  tenir 
compte  :  d'où  il  suit  que  le  plus  souvent  il  n'y  aura,  en  fait, 
aucune  différence  entre  les  résultats  de  la  remise  opérée  de  l'une 
on  de  l'autre  manière.  Cependant  il  faut  dire  qu'en  principe ,  s'il 
n'y  a  eu  qu'un  simple  pacte,  l'obligation  continue  oe  subsister; 
Texception  est  sous-entendue,  mais  c'est  toujours  une  exception 
(ci-dessus,   n*  1582).   L'obligation  primitive,   qui  n'a  pas   été 
éteinte,  reste  munie  de  son  action,  sauf  à  Tobligé  à  se  défendre 
devant  le  juge  en  invoquant  le  pacte  de  non  petendo  dont  il  peut 
se  prévaloir.  Et  ceci  n'est  pas  sans  conséquences  pratiques  :  ~ 
Supposez  que  par  un  second  pacte  les  parties  reviennent  sur  le 
premier,  l'effet  de  celui-ci  en  est  annulé;  si  l'obligé,  devant  le 
juge,  invoque  le  pacte  de  non  petendo,  le  créancier  invoquera  & 
son  tour  le  pacte  par  lequel  on  est  revenu  là-dessus,  et  comme 
l'action  est  de  bonne  foi ,  le  juge  aura  le  pouvoir  de  connaître  et  de 
tenir  compte  de  ces  deux  faits  successifs  sans  que  la  formule  ait  eu 
besoin  de  les  indiquer;  —  supposez  qu'il  y  eut  eu  un  fidéjusseur, 
le  fidéjnsseur,  dont  l'obligation  a  été  formée  verbis,  non-seule- 
ment continue  d'être  obligé,  mais  il  a  besoin,  lui ,  de  faire  insérer 
rlans  la  formule  l'exception  tirée  du  pacte  de  non  petendo  fait 
ivec  Tobligé  principal,  dans  les  cas  où  il  peut  en  proGter  :  enfin 
mpposez  qu'il  y  eût  eu  plusieurs  débiteurs  solidaires ,  on  tombe , 
le  même  qu'à  l'égard  des  diverses  cautions  ,  dans  les  règles  du 
Iroit  sar  la  question  de  savoir  dans  quel  cas  le  pacte  ae  non 
7etendo  devra  ou  non  profiter  à  chacun  :  —  toutes  choses  qui 
l'anraient  pas  lien  si  ce  pacte  avait  opéré  dissolution. 

1707.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  pacte  de  non  petendo 
*»uivi  d'un  pacte  contraire  est  bien  plus  sensible  lorsque  ces  pactes 
\e  réfèrent  à  une  obligation  de  droit  strict,  parce  qu'alors 
'insertion  des  exceptions  dans  la  formule  est  nécessaire  :  si  le 
léfendeur  fait  insérer  dans  la  formule  l'exception  tirée  du  pacte  de 
ton  petendo,  il  faudra  que  le  défendeur  y  fasse  insérer,  à  son 
our,  la  réplique  tirée  du  pacte  contraire  qui  a  suivi  :  a  Pactus  n^ 
leteret,  postea  convenit  ut  peteret  :  prius  pactum  per  posterius 
ilidetur;  non  quidem  ipso  jure,  sicut  toUitur  stipulatio  per  stipu- 
ationem,  si  hoc  actum  est;  quia  in  stipulationibus  jus  continctur, 
Q  pactis  factum  versatur  :  et  ideo  replicatione  exceptio  elidetur. 
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Eadem  ratione  contingit,  ne  fidejussoribus  prius  pactDmprosit(l).« 
Mais,  bien  qu'il  soit  rendu  ici  plus  sensible  par  la  forme  des 
exceptions  et  des  répliques ,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qae  le 

{principe  existe  dans  le  cas  précédent,  de  môme  que  dans  cetai-ci. 
ci  même,  supposez  que  le  défendeur,  au  lieu  de  rexception  »i 
factum  tirée  du  fait  môme  du  pacte  de  nanpetendo,  fit  insérer 
dans  la  formule  l'exception  générale  de  dolo  malo,  le  demandenr 
n'aurait  plus  besoin  d'y  faire  insérer  la  réplique,  le  juge  recevant 
le  pouvoir,  par  l'exception  de  dol,  de  connaître  et  de  tenir  compte 
des  divers  pactes  qui  se  sont  succédé. 

1708.  Il  est  cependant  quelques  obligations  qui  s'éteignent 
ipso  jure,  par  le  simple  pacte  :  tels  sont  les  cas  de  l'action 
a'injures  et  de  l'action  de  vol  :  «  Quœdam  actiones  per  paclnm 
ipso  jure  toUuntur  :  ut  injuriarum,  item  furti  (2).  »  —  «Nus et 
de  furto  pacisci  Lex  permittit  (3).  «  Cette  loi,  c'est  la  loi  te 
Douze  Tanles ,  dont  Festus  et  Aulu-Gelle  nous  ont  conservé  on 
fragment  à  ce  sujet  (ci-dessus ,  tom.  I,  Hisi,,  tab.  8 ,  §  2 ,  p.  110). 
—  Paul  fait  entrer  cet  effet  extinctif  dans  la  définition  qu'il  donne 
des  pactes  légitimes  (4)  ;  ceux  dont  il  s'agit  ici,  en  vertu  de  la  loi 
des  Douze  Tables,  ont  ce  caractère. 

1709.  Enfin,  si  l'obligation  n'est  appuyée  que  sur  l'èqQité, 
sans  ôtre  munie  d'action  en  droit  civil  ni  en  droit  prétorien, 
obligation  naturelle  seulement,  Papinien  dit  que  la  conventionné 
la  dissoudre  opérera  à  elle  seule  cette  dissolution  :  a  Qnod  viDColain 
squitatis,  quo  solo  sostinebatur,  conventionis  œquitate 
vitur.  «  D'ob  il  conclut  que  le  fidéjusseur  qu'aurait  donoé, 
exemple ,  un  pupille  s'obligeant  sans  autorisation  du  tsteor,  se 
trouverait  libéré  aussi  bien  que  le  pupille  par  cette  conve&teB  ie 
dissolution  (5).  Mais  on  aurait  tort  n'entendre  cela  du  pacte  i^ 
non  petendo,  à  l'égard  duquel  il  y  a  toujours  la  ouestion  ik 
savoir,  môme  en  équité,  si  ce  pacte,  dans  l'intention  aes  parties, 
est  on  non  personnel ,  et  quels  sont  ceux  qui  ont  droit  d'en 
profiter. 

1710.  n  y  avait  aussi,  dans  Tancien  droit,  one  extinction  des 
obligations  ipso  jure  par  la  minima  capiiis  demimUio,  ^ 
laquelle  nous  nous  sommes  déjà  suffisamment  expliqué  (d-desi., 
n**  1152  et  suiv.).  —  Il  se  produisait  encore  quelque  chose  de 
semblable,  à  l'égard  des  créances  d'une  succession,  lorsque 
l'héritier,  après  avoir  fait  adition,  cédait  injure  l'hérédité  ion 


(1)  DiG.  î.  14.  De  pactis,  Î7.  1 1.  f.  Paul.  —  (1)  Ibid.  17.  S  i.  f. 
(3)  Ibid.  7.  S  14.  injin.  f.  Ulp.;  t7.  J  4.  f.  Paul.;  30.  pr.  f.  Gai.  —  W.W 
De  injur.  17.  J  6.  f.  Ulp.  ^  (4)  Ibid.  6.  f.  Paol.  :  «  Légitima  conveal^» 
est  qua  lege  aliqua  confirmatiir  :  et  ideo  interdum  ex  pacte  actio  oascitarT» 
tollitiir,  quotiens  lege  vel  senatusconsulto  adjnvatnr.  »  —  (5)  Dm.  46.  3.  ^k 
solution.  95.  g  4.  f.  Papîo.  :  c  Naturalis  obligatio ,  ut  pecuni»  nomentioae 
ita  jasto  pacte  ¥el  jurejurando  ipso  jure  toUitur  :  quod  vinculom  ciqmtalîf  i  ^^ 
folo  suslinebatur,  conventionis  squitate  dissolvitur,  Ideoque  fidejusor,  qo^» 
pupillus  dédit,  ex  îstia  caniis  liberari  didtnr.  • 


TIT.  XXI\    DE  QUELLES  MANIÈRES  SE  DISSOUT  UNE  OBLIGATION.    391 

anfre  :  par  Teffet  de  cette  in  jure  cessio  les  débiteurs  de  cette 
hérédité  se  trouvaient  libérés  (1).  — Dans  ces  deux  cas,  c'était 
moins  par  elles-mêmes  que  par  la  disparition  du  débiteur  dans 
Tan,  et  du  créancier  dans  Fautre,  que  les  obligations  se  trouvaient 
éteintes.  Il  n*en  est  plus  question  aux  temps  de  Jnstinien. 

1711.  Mais  indépendamment  des  quatre  causes  exposées  dans 
Dotre  titre,  qui  dissolvent,  d*aprèsle  droit  civil,  les  obligations: 
c'est-à-dire  le  payement,  Facceptilation,  la  novation  et  le  mutuel 
dissentiment,  il  est  quelques  autres  cas  dans  lesquels  il  s'onëre 
aussi  une  sorte  d'extinction  des  obligations  fondée  sur  le  aroit 
civil ,  et  qui  demandent  à  être  examinés  ;  à  savoir  :  ceux  de  la 
confusion  et  de  la  perte  de  la  cbose. 

1712.  La  confusion,  qui  s'opère  lorsque  la  qualité  de  créancier 
et  celle  de  débiteur  viennent  à  se  réunir  dans  la  même  personne, 
par  exemple  par  Teffet  d*une  hérédité,  est  indiquée  par  les  juris- 
consultes comme  éteignant  civilement  l'obligation  (2).  Cependant, 
ï  vrai  dire,  l'obligation  n'est  pas  éteinte;  il  y  a  seulement  un 
obstacle,  venant  des  personnes,  à  l'exercice  de  l'action ,  parce  que 
oui  ne  peut  s'actionner  soi-même.  Ceci  a  des  conséquences  prati- 
ques nombreuses  :  — Ainsi,  premièrement,  si  cet  obstacle  vient 
à  être  levé ,  par  exemple  par  l'effet  de  la  querelle  d'inoi&ciosité  ou 
par  celui  d'une  restitution ,  l'action  renaîtra  dans  le  premier  de 
ces  cas  ou  devra  être  également  restituée  dans  le  secoua  (3).  Ainsi, 
en  second  lieu ,  s'il  y  a  plusieurs  créanciers  on  plusieurs  débiteurs 
solidaires  ;  ou  bien  avec  un  ou  plusieurs  débiteurs  principaux  s'il 
y  a  un  ou  plusieurs  fidéjusseurs  ou  autres  sortes  d  obligés  acces- 
soires ;  et  que,  dans  ces  cas  nlus  ou  moins  compliqués,  la  succes- 
sion s'établisse  entre  deux  ae  ces  personnes,  soit  les  unes,  soit 
les  autres,  suivant  les  combinaisons  si  variées  qui  peuvent  s'y 
produire,  les  effets  de  la  confusion  ne  sont  pas  toujours  les  mêmes, 
et  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'on  puisse  dire  dans  chacune  de  ces 
combinaisons  que  l'obligation  est  éteinte  (4).  —  Voilà  sans  doute 
pourquoi  cet  événement  ne  figure  pas  ici,  dans  les  Instituts ,  au 
nombre  des  moyens  extinctifs  de  l'obligation. 

1713.  11  en  est  de  même  de  la  perte  de  la  chose  due.  Quand  il 
s'agit  d'un  corps  certain  {speeies)  qui  a  péri  sans  la  faute  du  débi- 
teur, celai-ci  se  trouve  libéré  :  à  moins  qu'il  ne  fût,  pour  une 
cause  de  droit  quelconque,  responsable  des  risques  même  fortuits  ; 
comme  il  arriverait,  par  exemple,  dans  le  cas  de  demeure  (5). 


(i)  Gai.  «.  s  35;  et  8.  {  85.—  («)  Dio.  46.  3.  De  solution,  107.  f.  Pomp.  : 
t  GviiHer  (resolvitur)...  cum  m  eamdem  penonam  juf  stipulanUf  promitteo- 
tiscme  devenit;  «  et  75.  f.  Modest.  —  (3)  DiG.  5.  2.  De  inoffie.  testam.  21. 
S  2.  f.  Paul.  —  29.  2.  De  aâquir.  vei  anM,  kœred.  87.  §  1.  f.  Pap'n.  — 
(4)  D.  Ad.  1.  Dejidejuss,  et  mand.  71.  pr.  f.  Paul.  —  46.  3.  De  soltU,  95. 
JS  2  et  3.  f.  Papin.  —  (5)  DiG.  46.  8.  De  MohtHon,  107.  f.  Pomp.  :  •  Cum  rsîi 
in  stipulationem  deducta,  sine  colpa  promissoris  in  rébus  homania  esse  desiit.  t 
—  Di6.  45.  1.  De  verb.  oblig.  23.  f.  Pomp.;  82.  g  1.  f.  Uïp. 
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Cependant  y  à  vrai  dire,  il  y  a  plutôt  ici  un  obstacle  matériel, 
provenant  de  la  chose,  à  l'exécution  de  l'obligation,  qa*DDe 
extinction  de  cette  obligation.  Aussi  cet  événement  ne  figare-t-3 
pas  non  plus  dans  notre  titre.  H  faut,  pour  en  détermÎDer  les 
règles ,  se  reporter  à  ce  qui  concerne  les  risques  dans  les  dive^ 
contrats  (ci-dess.,  nT  1333,  1470  et  1601),  et  la  prestation  des 
fautes  (ci-dess.,  n**  1633  et  suiv.).  —  Noos  avons  déjà  parlé 
(ci-dess.,  n*  1333)  de  la  difBculté  de  cette  question  :  si  la  chose 
détruite  est  rétablie,  l'obligation  reprend -elle  naissance?  Les 
textes  du  Digeste  nous  présentent,  à  ce  sujet,  une  opposition 
radicale  entre  un  fragment  de  Celse  et  divers  fragments  de  Paul, 
relativement  au  legs  ou  à  la  promesse  qui  aurait  été  faite  d*on 
esclave,  lequel,  afiranchi  postérieurement,  serait  ensuiteredevena 
esclave.  Celse  voulait  que  le  legs  on  l'obligation  résultant  ie\a 
promesse  reprit  alors  son  effet  ;  mais  Paul  nous  dit  que  cela 
n'avait  pas  été  admis  [née  admissum  est  quod  Celsus  otf),  parce 
que  dans  ce  nouvel  esclave  il  y  a  comme  un  autre  bomme.  L'in- 
sertion du  fragment  de  Celse  est  une  inadvertance  des  compila- 
teurs du  Digeste,  et  Paul,  postérieur  à  Celse  de  plus  d*an  siècle, 
semble  nous  indiquer  positivement  la  jurisprudence  qai  avùt 

5 révalu.  Par  d'autres  exemples  qu'il  donne,  celui  d'une  barqoe 
ont  les  matériaux  ont  été  désassemblés  par  le  maître  et  ensuite 
réassemblés  de  nouveau ,  on  voit  qu'il  s'attache  à  la  qaestioD  de 
savoir  si  on  peut  dire  que  la  chose  rétablie  soit  la  même  chose, 
ou  si  c'est  une  chose  nouvelle.  Dans  ce  dernier  cas  robligation 
ne  renaît  pas  :  «  In  perpetuum  enim  sublata  obligatio  restitainoD 
potest  (1).  « 

1714.  Enfin,  pour  ce  qui  est  des  causes  qui,  d'après  le  M 
civil,  laissent  subsister  l'obligation,  mais  qui  procurent  an  débi- 
teur une  exception  pour  se  défendre  contre  l'action  du  créaDcier 
(extinction  exceptionis  ope) ,  telles  que  le  pacte  de  remise,  It 
serment,  la  transaction,  la  compensation,  etc.,  nous  en  parierons 
dans  l'ordre  de  notre  texte,  en  traitant  des  exceptions. 

(i)  DiG.  82.  De  Ugat.  79.  |  3.  f.  Gels.;  et  84.  4.  De  adim.  légat,  f^-^y 
f.  Paul.  :  ce  qui  concerne  les  révocations  de  legs.  — 45.  1.  De  terb.  o% 
83.  S  5.  f.  Paul.;  et  46.  8.  De  tolut,  98.  |  8.  f.  Paul.  :  ce  qui  concene 
Textinction  des  obligations.  ~  Voir  sur  ce  sujet  la  publication  spéciale  de  ootrt 
collègue  M.  LâBBi  :  Étude  sur  quelques  difficultés  relatives  à  taper^^^^ 
chose  due  et  à  la  confusion  (textes  du  droit  romain  expliqués).  Paris,  iS^ 
in-8o. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  TROISIEME. 


(TZTax  ziii  A  zariz.) 


DES  OBLIGATIONS. 

Notion,  sujets  et  objet  de  l'obligation, 

L*obligation  constitue  ce  qn^on  nomme  aujourd'hui  des  droits  per 
sonnets. 

Elle  est  définie  dans  les  Instituts  :  «  Juris  vinculum,  quo  necessitate 
adstringimur  alicujus  solvendœ  rei,  secundum  nostrm  civitatis  jura.  » 
Les  principaux  termes  techniques  qui  s*y  réfèrent  dans  la  langue  du  droit 
sont  tirés  de  cette  figure  de  langage  :  un  lien ,  une  attache ,  qui  assujettit 
une  personne  à  une  autre.  —  Là  nous  trouvons  indispensablement ,. 
comme  sujets  du  droit,  deux  personnes  :  Tunei  sujet  actif,  que  Ton 
nonune  créditer,  créancier  (de  credere,  avoir  confiance ,  donner  crédit)  ; 
Tautre,  sujet  passif,  nommé  debitor,  débiteur. 

L*objet  de  Tobligation  aboutit  toujours,  en  définitive,  à  une  chose 
qu'il  s'agit  de  fournir  (alicujus  solvendœ  m),  en  prenant  le  mot  de  chose 
dans  son  acception  juridique  la  plus  étendue;  dare,  facere,  prcestare, 
sont  trois  mots  dont  la  réunion  est  sacramentelle  dans  les  formules  du 
droit  romain ,  pour  embrasser  en  toute  sa  généralité  Fobjet  que  les  obli- 
gations peuvent  avoir.  Dare  se  réfère  uniquement  à  la  translation  de  la 
propriété  lomaine;  prœstare  est  l'expression  la  plus  générale,  applicable 
à  toute  sorte  d'avantage  qu*il  s'agit  de  procurer;  en  un  mot,  à  toute 
sorte  de  prestation,  soit  de  choses ,  soit  de  droits ,  soit  de  faits  positifs 
ou  négatifs. 

Diverses  espèces,  et  effets  de  t obligation. 

La  définition  romaine  de  l'obligation  ne  s'applique  c|u'à  l'obligation 
existant  suivant  le  droit  civil  (secundum  nostrœ  civitatis  jura).  Toutefois, 


prétoriennes  ou  honoraires  (pratoriœ  vel  honorariœ  obligationes)  ^  celles 
qui  ont  été  introduites  par  la  juridiction  prétorienne,  et  munies  de 
moyens  prétoriens  pour  leur  mise  à  eiïet;  3®  enfin,  les  obligations 
naturelles  (naturales  obligationes) ,  celles  qui  ne  sont  confirmées  ni 
par  le  droit  civil,  ni  par  le  droit  prétorien ,  mais  dont  la  jurisprudence 
philosophique  a  fait  reconnaître  l'existence ,  avec  quelques  effets ,  sur  le 
fondement  seul  du  droit  des  gens  et  de  la  raison  naturelle. 

L'effet  principal  de  l'obligation  civile  consiste  dans  la  nécessité  pour 
le  débiteur  de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu ,  et  dans  l'action  que  le 
créander  a  pour  l'y  contraindre.  L'obligation  prétorienne  produit  aussi 
nne  action,  mais  une  action  seulement  prétorienne  :  soit  action  utile, 
soit  action  spéciale»  de  l'invention  du  préteur. 
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Enfin  les  obligations  naturelles  ne  produisent  ancone  action  ni  civile, 
ni  prétorienne;  mais  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  de  ces  obligations 
ne  peut  être  répété  comme  non  dû  et  payé  par  erreur  ;  le  créancier  peut 
les  faire  valoir  par  le  moyen  des  exceptions,  si  Toccasion  s*en  présente; 
et  elles  peuvent  servir  de  base  à  des  contrats  accessoires  ou  de  garantie, 
qui  supposent  une  obligation  préexistante* 

Sources  ou  causa  des  cbligatkM  en  général. 

Tout  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  conséquence,  pas  d'obligation 
qui  ne  provienne  aun  lait.  A  ne  considérer  les  choses  que  philosophi- 

3uement,  1*  le  consentement  mutuel  des  parties;  2*  les  faits  par  suite 
esquels  une  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute  à  une  autre  :  cas  régis 
par  cette  maxime  de  raison  naturelle ,  qu'il  faut  réparer  le  mal  que  l'on 
a  causé  à  tort;  3^  les  faits  par  suite desquek  une  personne  peut  se  trou- 
ver, soit  volontairement,  soit  involontairement,  enrichie  du  bien  d'une 
autre  :  cas  régis  par  celte  autre  vérité  morale ,  que  nul  ne  doit  s'enrichir 
au  préjudice  d^autrui  ;  4*  enfin ,  certaines  relations  entre  les  personnes , 
dans  la  constitution  de  la  famille  ou  de  la  société  :  tels  sont  les  faits  que 
la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme  pouvant  être  générateurs 
d'onligations. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n'a  pas  opéré  aussi  largement.  Il  n*a 
reconnu  d'obligation ,  de  tinculumiuris ,  que  dans  des  cas  rigoureuse- 
ment précisés  par  lui,  et  peu  nomlnreux.  Ce  n'est  que  graduellement, 
par  l'édit  du  préteur,  par  la  jurisprudence,  par  les  constitutions  impé- 
riales ,  et  sous  l'intervention  toujours  plus  grande  des  idées  du  droit  des 
gens,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 

Ainsi ,  à  l'égard  de  ceux  qui  puisent  leur  source  dans  le  consentement 
des  j[Mirties,  le  mot  de  contrat  (contractus)  est  réservé  aux  conventions 
spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une  action  par 
l'ancien  droit  civil  des  Romains  ;  la  marche ,  en  cola ,  parait  avour  été 
celle-ci  :  1*  le  neûDum,  opération  per  œs  et  iibram,  remplacée  avec  le 
temps  par  la  simple  tradition  ou  remise  de  la  chose,  c'est-à-dire  la 
réunion  du  symbole  matériel  et  des  formules  sacramentelles  ;  2*  les  for- 
mules sacramentelles  seules,  première  dérivation  de  l'opération /^er  os  c< 
Ubram  que  l'on  suppose  accomplie;  3*  l'écriture  investie  d'un  caractère 
civil ,  sur  un  registre  spécial  et  pour  ainsi  dire  consacré  :  seconde  déri-> 
vation  de  l'opération  per  css  et  iîfo'om  que  l'on  suppose  encore  a  com- 

Slie  ;  4*  enfin ,  le  simple  consentement,  mais  seulement  dans  quatre  cas 
érivés  du  droit  des  gens  et  accueillis  par  le  droit  dvU.  D'oà  quatre 
classes  de  contrats  :  1*  re,  ^  v&ilns,  3*  litteris,  4"  consensu.  En  dehors 
de  ces  contrats ,  la  convention  des  parties  reçoit  *e  nom  de  pactum, 
pactio,  conventio.  Selon  le  droit  civil  strict ,  elle  ne  produit  pas  d'action  ; 
cependant  plusieurs  circonstances  peuvent  modifier  cette  rigueur^  et 
donner  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

A  l'égard  des  faits  oui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement  mutocl 
des  parties ,  l'ancien  droit  civil,  sous  le  nom  de  noxa,  plus  tard  nusUJt^ 
eium,  deUctum ,  a  précisé  encore  et  muni  d'une  action  un  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  l'obligation  résulte  du  préjudice  causé  à  tort  à 
autrui  ;  et  le  droit  prétorien  y  a  fait  quelques  additions.  —  De  là  desz 
sources  d'obligations  :  le  contrat  et  le  délit.  «  Omnis  enm  obligaHo  vel 
ex  cotUractu  nascitur,  vel  ex  debcio;  »  et  lorsque  la  jurisprudence  vieal 
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àreconnattre  des  causes  différentes,  elle  les  ramène,  elle  les  assimile 
aux  deux  sources  primitives  ;  elle  dit  que  ce  sont  comme  des  figures 
variées  de  œs  causes  légitimes  {vnriœ  eausarum  figurœ)  ;  que  Tobligation 
nait  comme  elle  naîtrait  d*nn  contrat  (quasi  ex  contraetu)^  ou  comme 
elle  naîtrait  d'un  délit  (  quasi  ex  delicto) .  D*où ,  en  spécifiant  les  détails 
du  système  dans  son  ensemble ,  quatre  oriffines  pour  les  obligations  :  ex 
eorUractu,  on  quasi  ex  contraciu;  ex  mtoefino,  ou  quasi  ex  malejieh. 

Sources  eu  causes  des  Migatùms  en  particulier.  —  Des  eontraU, 

—  !•  Contrats  formés  re. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  1*  le  mutuum,  que  nous  nom- 
mons aujourd'hui  prêt  de  consonmiation  ;  2*  le  commodatum,  nonouné 
par  nous  prêt  à  usage  ;  3<*  le  dépôt  (depositum) ,  et  4''  le  gage  (pigntu). 
Ces  contrats ,  dans  le  plus  ancien  droit  civil  des  Romains ,  avaient  lieu 
par  la  mandpation ,  per  ces  et  libram,  remplacée,  avec  le  temps ,  par  la 
tradition  ou  par  la  simple  remise  de  la  chose.  On  dit  qu'ils  ne  peuvent 
exister  que  par  cette  livraison  (r«) ,  parce  que  l'obligation  essentielle  et 
caractéristique  qu'ils  produisent  est  l'obligation  de  rendre  :  or,  il  ne 
peut  être  question  de  rendre  qu'autant  qu'on  a  préalablement  reçu. 

Le  muiuum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  transfère 
en  propriété  à  l'autre  des  choses  considérées  in  génère,  que  celui-ci 
s'oblige  à  lui  rendre,  en  un  temps  donné,  en  mêmes  qualité  et  quantité. 
Ce  contrat  ne  produit  qu'une  seule  obligation  :  celle  de  rendre.  11 
n'existe  pas  si  celui  qui  a  livré  les  choses  n'en  était  pas  propriétaire. 
—  Le  S,  C.  Macédonien  décide  que  quiconque  aura  prêté  de  l'argent  à 
un  fils  de  famille  sans  le  consentement  du  chef  ne  recevra  pas  d'action 
pour  se  le  faire  rendre. 

Le  commùdatum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
gratuitement  à  l'autre,  avec  faculté  de  s'en  servir,  une  chose  considérée 
comme  ooqps  certain  (inipecit)^  que  celui-ci  s'oblige  à  loi  restituer 
identiquement  en  un  temps  donné.  Le  prêteur  se  nonune,  en  droit 
romain»  commodans;  l'emprunteur  y  est  désigné  par  cette  périphrase, 
qui  commodatum  accepit.  Ce  contrat  ne  transfère  à  l'emprunteur  ni  la 
propriété,  ni  même  la  possession  de  la  chose.  Il  peut  s'appliquer  même 
à  la  chose  d' autrui.  Il  est  essentiellement  gratuit ,  sous  peine  de  dégénérer 
en  quelque  autre  convention.  Il  donne  naissance  à  deux  obligations  : 
Tone  produite  immédiatement  et  nécessairement  par  le  eontrat,  celle 
de  l'emprunteur,  tenu  de  conserver  et  de  rendre  la  chose  ;  l'autre  qui 
peut  naître  par  suite  de  faits  postérieurs  [ex  post  facto)  ^  celle  du  prê- 
teur, d'indemniser  l'emprunteur  de  certaines  dépenses  ou  de  certains 
préjudices  survenus  à  l'occasion  de  la  chose.  L'emprunteur  est  respon- 
sable ,  généralement,  de  son  dol  et  de  toute  faute  que  ne  commettrait 
pas  an  père  de  famille  trèsndiliffent;  le  prêteur^  seulement  de  son  dol  et 
de  la  faute  grave  assimilée  au  dol. 

Le  depositum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
en  garde  à  l'autre  une  chose  considérée  comme  corps  certain  {in  specie) , 
que  celui-ci  s'oblige  gratuitement  de  garder,  et  de  rendre  quand  elle  lui 
sera  demandée.  Celui  qui  fait  le  dépôt  se  nomme  deponens,  et  celui  qui 
le  reçoit,  deposUarius.  Le  déposant  conserve  la  propriété  et  même  la 
possession  de  la  chose  déposée.  Deux  obligations  naissent  du  contrat  : 
l'une  essentielle  et  produite  immédiatement ,  celle  de  garder  et  de  rendre , 
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Enfin  les  obligations  naturelles  ne  produisent  aacane  action  ni  civile, 
ni  prétorienne;  mais  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  de  ces  obligationi 
ne  peut  être  répété  comme  non  dû  et  payé  par  erreur  ;  le  créancier  peut 
les  faire  valoir  par  le  moyen  des  exceptions,  si  Toccasion  s*en  présente; 
et  elles  peuvent  servir  de  base  i  des  contrats  accessoires  ou  de  garantie, 
qui  supposent  une  obligation  préexistante. 

Saureei  ou  causes  des  obligaiUms  en  général. 

Tout  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  conséquence,  pas  d^obligatioa 
qui  ne  provienne  aun  lait.  A  ne  considérer  les  choses  que  philosophi- 

3uement,  1*  le  consentement  mutuel  des  parties;  2*  les  faits  par  soîta 
esquels  une  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute  à  une  autre  :  cas  régis 
par  cette  maxime  de  raison  naturelle ,  qu*il  faut  réparer  le  ma!  qoe  Ton 
a  causé  à  tort  ;  3^  les  faits  par  suite  desquels  une  personne  peut  m  trou- 
ver, soit  volontairement ,  soit  involontairement ,  enrichie  du  bien  d'noe 
autre  :  cas  régis  par  cette  autre  vérité  morale ,  que  nul  ne  doit  sVnrichir 
au  préjudice  d^autrui;  4*  enfin,  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  constitution  de  la  famille  ou  de  la  société  :  tels  sont  les  fiiits  que 
la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme  pouvant  être  générateun 
d*ODligations. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n*a  pas  opéré  aussi  largement.  D  n'a 
reconnu  d*obligation ,  de  vinculumjuris ,  que  dans  des  cas  rigoureuse- 
ment précisés  par  lui,  et  peu  nomtbreux.  Ce  n*est  que  graduellement, 
par  redit  du  préteur,  par  la  jurisprudence,  par  les  constitutions  impé- 
riales, et  sous  rîntervention  toujours  plus  grande  des  idées  du  droit  dei 
gens ,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 

Ainsi,  k  Tégard  de  ceux  qui  puisent  leur  source  dans  le  eonsentsmeot 
des  parties ,  le  mot  de  contrat  [contractus]  est  réservé  aux  eonveutioas 
spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une  action  ptr 
Fancien  droit  civil  des  Romains  ;  la  marche ,  en  cela ,  paraît  avoir  été 
celle-ci  :  1*  le  nexum,  opération  per  œs  et  Uiram,  remplacée  avec  k 
temps  par  la  simple  traûdition  ou  remise  de  la  chose,  c'est-à-dire  ii 
réunion  du  symbole  nouitériel  et  des  formules  sacramentelles  ;  2*  les  £ir- 
mules  sacramentelles  seules,  première  dérivation  de  l'opération /^rcsei 
Ubram  que  l'on  suppose  accomplie;  9*  l'écriture  investie  d'un  caractère 
civil ,  sur  un  registre  spécial  et  nonr  ainsi  dire  consacré  :  seconde  déri- 
vation de  l'opération  per  œs  et  libram  que  Ton  suppose  encore  ;a  >coai- 
plie  ;  4*  enfin ,  le  simple  consentement,  mais  seulement  dans  quatre  cas 
dérivés  du  droit  des  gens  et  accueillis  par  le  droit  dvil.  D'oà  quatit 
(AsM^  de  contrats  :  1*  re,  2*  verbU,  3*  iitteris,  4*  eonsemsu.  En  dehois 
de  ces  contrats,  la  convention  des  parties  reçoit  *e  nom  de  ooclicm, 
pactio,  CQfmoentio,  Selon  le  droit  civil  strict ,  elle  ne  produit  paa  a'aetîoo; 
cependant  plusieurs  circonstances  peuvent  modifier  cette  rigueor»  it 
donner  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

A  l'égard  des  faits  oui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement  mirtasl 
des  parties ,  l'ancien  aroit  civil,  sous  le  nom  de  noxa,  plus  tard  mtà^ 
tium,  delictum,  a  précisé  encore  et  muni  d'une  action  un  certain  nombie 
de  cas  dans  lesquels  l'obligation  résulte  du  préindice  causé  à  tort  i 
autrui  ;  et  le  droit  prétorien  y  a  fait  quelques  additions.  —  De  là  deex 
sources  d^obligations  :  le  contrat  et  le  délit.  «  Omnù  enim  MigaisQ  vd 
ex  anUractu  nascUur,  vel  ex  deUcto;  »  et  lorsque  la  jurisprudence  vient 
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àreconnattre  des  causes  différentes,  eUe  les  ramène  »  elle  les  assimile 
aux  denx  sonrces  primitives  ;  elle  dit  que  ce  sont  comme  des  Bgores 
variées  de  ces  causes  légitimes  {variœ  causarum  figurœ)  ;  que  Tobligation 
nait  comme  elle  naîtrait  d^nn  contrat  {mutsi  ex  c(miractu)y  ou  comme 
elle  naîtrait  d*un  délit  {quasi  ex  delicto),  D*où ,  en  soécifiant  les  détails 
du  système  dans  son  ensemble ,  quatre  origines  pour  les  obligations  :  ex 
contraeiu,  ou  quasi  ex  eontractu;  ex  maUficio,  on  quasi  ex  malejkio. 

Sources  ou  causes  des  Migations  en  particulier,  — Des  eofUratà. 

—  !•  Contrats  formés  re. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  1*  le  mtifiiifffi,  que  nous  nom- 
mons aujourd'hui  prêt  de  consommation;  2"*  le  eommodatum ,  nommé 
par  nous  prêt  à  usage  ;  3"*  le  dépôt  (depositum) ,  et  4®  le  gage  (pignus). 
Ces  contrats ,  dans  le  plus  ancien  droit  civU  des  Romains ,  avaient  lieu 
par  la  mancipation ,  per  ces  et  libram,  remplacée ,  avec  le  temps  »  par  la 
tradition  ou  par  la  simple  remise  de  la  chose.  On  dit  qu'ils  ne  peuvent 
exister  que  par  cette  livraison  (re) ,  parce  que  Tobligation  essentielle  et 
caractéristique  qu'ils  produisent  est  Tobligation  de  rendre  :  or,  il  ne 
peut  être  question  de  rendre  qu'autant  qu'on  a  préalablement  reçu. 

Le  mutuum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  transfère 
en  propriété  à  l'autre  des  choses  considérées  in  génère,  que  celui-ci 
s'oblige  à  lui  rendre,  en  un  temps  donné,  en  mêmes  qualité  et  quantité. 
Ce  contrat  ne  produit  qu'une  seule  obligation  :  celle  de  rendre.  11 
n'existe  pas  si  celui  qui  a  livré  les  choses  n'en  était  pas  propriétaire. 
—  Le  S.  C.  Macédonien  décide  que  quiconque  aura  prêté  oe  l'argent  à 
an  fils  de  famille  sans  le  consentement  du  chef  ne  recevra  pas  d'action 
pour  se  le  faire  rendre. 

Le  eommodatum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
gratuitement  à  l'autre,  avec  faculté  de  s'en  servir,  une  chose  considérée 
comme  corps  certain  (inspecie)^  que  celui-ci  s'oblige  à  lui  restituer 
identiquement  en  un  temps  donné.  Le  prêteur  se  nomme,  en  droit 
romain,  commodans,  l'emprunteur  y  est  désigné  par  cette  périphrase, 
pii  eommodatum  accepit.  Ce  contrat  ne  transfère  à  l'emprunteur  ni  la 
propriété ,  ni  même  la  possession  de  la  chose.  Il  peut  s'appliquer  même 
ï  la  chose  d'autrui.  Il  est  essentiellement  gratuit ,  sous  peine  de  dégénérer 
m  quelque  autre  convention.  Il  donne  naissance  à  deux  obligations  : 
l'une  produite  immédiatement  et  nécessairement  par  le  eontrat,  celle 
le  l'emprunteur,  tenu  de  conserver  et  de  rendre  la  chose  ;  l'autre  qui 
peut  naître  par  suite  de  faits  postérieurs  (ex  post  facto)  ^  celle  du  prê- 
teur, d'indemniser  l'emprunteur  de  certaines  dépenses  on  de  certains 
préjudices  survenus  i  l'occasion  de  la  chose.  L'emprunteur  est  respon- 
sable, généralement,  de  son  dol  et  de  toute  faute  que  ne  commettrait 
pas  an  père  de  &mille  très-diliffent;  le  prêteur,  seulement  de  son  dol  et 
le  la  fante  grave  assimilée  au  doL 

Le  depositum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
;n  garde  A  l'autre  une  chose  considérée  comme  corps  certain  (in  specie) , 
[oe  celui-ci  s'oblige  gratuitement  de  garder,  et  de  rendre  quand  elle  lui 
^era  demandée.  Celui  qui  fait  le  dépôt  se  nomme  dtponens,  et  celui  qui 
e  reçoit,  depotilarius.  Le  déposant  conserve  la  propriété  et  même  la 
>osse8sion  de  la  chose  déposée.  Deux  obligations  naissent  du  contrat  : 
'one  essentielle  et  produite  immédiatement ,  celle  de  garder  et  de  rendre , 
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conlraclée  par  le  dépositaire  ;  T&nlre,  éveatuelle,  résullanl  de  &ili  potlc  i 
rieun  {ex  pott  facto) ,  celle  qu'a  le  déposant  d'indemniser  le  (lépuiliin, 
■  fiais  occasionnés  par  la  garde  de  la  cbose.  L'un  des  coDtndmli.lt 
posant,  est  responsable  de  tonte  faute;  l'antre,  le  dépositain,  ttui> 
enl  de  celles  qu'il  ne  commettrait  pas  dans  la  gestion  habitnrlk  Jt 
I  propres  affairei.  Le  dépAt ,  comme  le  commodal ,  ut  «ueaticUcinen 
atnit.  I 

Le  gage  (pigmu)  te  préseate  soni  deux  rapports  bien  diCISmb:  | 
■ous  celui  du  droit  réel  conféré  an  créancier,  droit  qui  est  prodall  \k 
seul  efTel  de  la  cou*enlion,  sans  nécessité  d'aucune  tradidon;  3*uei 
rapport  du  contrat. 

Le  contrat  n'existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  {nj.  L'obli- 
tion  principale,  qui  en  naît  immédiatement,  est  celle  dn  créiscier, 
lu  de  donner  ses  soins  i  la  conservation  de  la  chose  ,  et  de  la  rtHim 
TES  entière  satisfaction  k  sa  créance.  Une  obligation  évenlstUc  pnt 
Itre  des  faits  postérieurs  (ex  post  facto),  pour  celui  quia  reœiiltg^t: 
lie  d'indemniser  le  créancier  des  (rais  faits  pour  la  coDiemlni'i 
chose.  Les  deux  contractants  sont  tenus  técîproquemeot,  l'sn  unn 
ntre,  de  toute  faute.  Celui  qui  a  remis  le  gage  en  cousene  lipn- 
iélé,  s'il  l'avait.  Les  effets  juridiques  de  la  possession  se  pirl^ 
tre  lui  et  le  créancier  :  il  en  conserve  le  bénéfice ,  quant  A  l'aincipt: 
créancier,  an  contraire ,  acquiert  le  droit  aux  actions  et  aoi  «Mits 
ssessoires  qui  doivent  avoir  pour  but  de  faire  maintenir  Is  cbtKa 
Q  pouvoir. 

Les  contrais  formés  re,  non-seulement  le  tmitiutm,  mais  emuili 
poiitum  et  le^i^ntu,  se  faisaient  jadis  par  la  mancîpatioa  [pBfi 
Tarn).  Les  mots  mutuum,  eommodatum,  depositvm,  pigmu, i'i' 
ir  origine  primitive,  désignent  non  pas  le  contrat,  maislâcboK»'*' 
li  eu  lait  l'objet. 

Sous  le  rapport  des  actions  qnî  en  uaiMenl ,  le  amluitm  d'nnt  p^- 
d'autre  part  les  trois  autres  contrats,  le  commodat,  le  déptl  f '' 
ge,  forment  deux  classes  bien  distinctes.  —  Le  mutuun  donne  lif^  { 
iacondictio,  action  de  droit  strict,  dérivée  de  l'ancien  droit  muùi 
mmune  aux  divers  contrats  du  strict  droit  civil,  et  nnilalénlt.^  | 
mmodat,  le  dépAt  et  le  gage  produisent  chacun  une  action  i^^  | 
nr  eux  seuls,  tirant  son  nom  de  celui  même  du  contrat  :  sctioKs''  | 
une  foi,  données  pour  la  poursuite  des  engagements  réciproq»'^ '<'  I 
ntraclants,  à  l'un  sous  la  qualification  d'action  directe,  et  1  I>i^ 
us  celle  d'action  contraire  :  actio  direela,  ou  evntrœria  :  cojium^f 
positi,  ou  pigneratilia,  ^ 

$■  Contrais  formé*  verbis.  i 

U  7  a  trois  sortes  de  contrats  formés  verbit.  Le  plus  général'''' 
as  important  :  U  stipulation  sniiie  de  promesse,  première  dérinliD' 
nexum,  paroles  qui  se  détachent  de  là  formalité  de  1'^  et  Wm;'^' 
outre,  dans  quelques  cas  particuliers,  la  âotù  dictio,  et  \»  j^ 
erarum  jtromisHo  li&erti,  qoi  ne  sont  plus  en  usage  sous  Jaitisi'^i'' 
Le  contrat  verbal  de  stipulation  constsie  dans  nne  ioterrogatioK  p 
e  hite  par  le  fntur  créancier  an  futur  débiteur  :  spohdis?  iubisî  i<^ 
ms?  et  dans  la  réponse  aflirmaUve  et  conforme  de  celai-d  :  aox»i- 
■0 ,  FBOHiTTO.  L'interrogation  porte  le  nom  techniqoe  de  slipaklito 
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(siipulatio);  la  réponse,  celui  de  promesse  (pramissio) \  Fensemble 
forme  le  contrat  verbal ,  auquel  on  donne  quelquefois  aussi ,  par  figure 
de  langage,  le  nom  de  stipulation,  en  prenant  la  partie  pour  le  tout. — 
La  stipulation,  dans  son  origine,  est  une  forme  éminemment  civile, 
réservée  exclusivement  aux  seuls  citoyens  romains.  La  formule  primitive 
et  quîritaire  était  celle-ci  :  spoxdes?  spovdeo.  Avec  le  temps  on  a  trouvé 
un  moyen  pour  étendre  la  stipulation  même  aux  étrangers.  La  formule 
quîritaire  spondes?  spondeo,  a  été  toujours  réservée  aux  seuls  citoyens  : 
mais  on  a  admis  les  autres  formes  d'interrogation  :  pbomittis?  promitto, 
DABis?DABO ,  ctc,  commc  étant  du  droit  des  gens  et  permises  même  aux 
étrangers. 

Cette  forme  d'engagement  est  de  la  plus  grande  généralité  et  peut 
s'appliquer  à  toute  sorte  d'obligations,  pourvu  qu'elle  soit  licite.  —  Mais 
elle  ne  produit  d'engagement  que  d'un  seul  côté,  de  la  part  du  promettant. 
—  L'action  à  laquelle  elle  donne  nabsance  est ,  de  même  que  pour  le 
mutuum,  la  vieille  action  personnelle  du  droit  civil,  la  conaictio  certi, 
dans  le  cas  où  l'objet  de  la  stipulation  est  une  somme  d'argent  ;  et,  dans 
le  cas  contraire ,  la  eondktio  incerti,  nommée ,  dans  ce  cas  particulier, 
actio  ex  stipulatu. 

Le  mécanisme  de  la  stipulation  est  tel,  que,  pour  le  même  objet 
d'obligation,  il  est  possible  qu'il  intervienne,  soit  plusieurs  stipulants, 
soit  plasieurs  promettants.  —  L'opération  peut  avoir  lieu  de  manière 
que  toutes  les  interrogations  interviennent  d'abord,  pour  ainsi  dire, 
comme  en  un  seul  faisceau,  et  ensuite  toutes  les  réponses  conformes. 
L'acte  alors  ne  forme  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  contrat  verbal.  On 
dit  qu'il  y  a  deux  ou  plusieurs  costipulants  [duo  rei  stiptUandi)  ^  deux 
on  plusieurs  copromettants  (duo  rei  promitUndi)  ;  et  on  les  nomme 
conrei  on  corrH,  Chacun  d'eux  est  créancier  ou  débiteur  pour  la  totalité 
(m  solidum). 

L'opération  peut  encore  être  faite  de  telle  manière ,  qu'une  première 
stipulation  suivie  d'une  réponse  conforme  ayant  eu  lieu  et  formant,  en 
elle-i:  è!ne,  obligation  complète  et  principale,  il  intervienne,  pour  la 
garantir  et  la  fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles,  distinct,  mais 
iccesBolrey  dans  lequel  le  même  objet  soit  ou  stipulé  du  même  débiteur 
)ar  un  second  stipulant ,  ou  promis  au  même  créancier  par  un  second 
)romettant.  Il  y  a  alors  plusieurs  contrats  par  paroles  >  l'un  principal, 
!t  les  antres  accessoires.  —  Celui  qui  s'adjoint  ainsi  à  un  créancier  prin- 
:ipal,  pour  stipuler  du  même  débiteur  la  même  chose,  se  nomme  adsti- 
mlator.  Celui  qui  s'adjoint  à  un  débiteur  principal,  pour  promettre  la 
nême  chose  au  même  créancier,  porte  le  nom  générique  d'adprotnissor, 
—  Il  n'y  avait  qu'une  sorte  à'adslipulator,  en  quelaues  termes  qu'il  eût 
nterrogé.  Mais  son  utiliié  ayant  cessé,  par  suite  de  la  faculté  admise,  et 
le  plus  en  plus  étendue,  d'agir  et  de  plaider  par  procureur,  son  usage 
omba  bientôt  en  désuétude.  —  Au  contraire,  les  adpromissions  offrant 
me  grande  utilité  pratique  dans  les  affaires ,  lenr  usage  fut  de  plus  en 
ilus  étendu.  On  en  distingua  de  trois  sortes,  selon  la  formule  d'inter- 
ogation  et  de  promesse  :  1*  la  sponsio,  exclusivement  réservée  aux 


oite  pour  étendre,  à  l'aide  d'un  changement  de  formule,  ce  contrat 
ccessoire  aux  étrangers  :  elle  n'est,  en  conséquence,  que  la  ^onsUk 


3£8  EXPLICATION  HISTORIQOE  DES  INSTITOTS.  UV.  lU. 

mise  à  la  jiortée  des  pérégrins,  et  se  régit  par  lei  mêmes  principes; 
d*oà ,  pour  celai  qui  promet  ainsi ,  le  nom  de  Jickpromissor  ;  9*  eofio  li 
fid^ussio,  faite  en  cette  formule  :  rroEJOBEs?  pidejubeo,  ou  autre  éqnin- 
lente,  introduite  pour  sortir,  à  Taide  d*an  changement  de  formule,  des 
règles  étroites  auxquelles  étaient  assujetties  les  deux  qui  précèdent;  d'oà, 
pour  celui  qui  promet  ainsi ,  le  nom  de  fid^u$sor.  Tandis  que  la  tfom 
et  la  fidepromitsio  ne  pouvaient  s*adjoindre  qu'à  un  contrat  verbal,  lo 
moment  même  où  il  avait  lieu ,  la  fidejussio  pouvait  accéder  pour  garantir 
toute  obligation  quelconque,  soit  avant,  soit  après  sa  naissance.  —  Le 
deux  premières,  sons  Justinien,  ont  disparu.  hAfidejusm  eatla  seaie 
qui  reste. 

Les  stipulations  se  divisent,  selon  Taulorîté  d*o&  elles  émaoeot,  en 
stipulations  :  1*  conventionnelles  [conventionaUs)  ^  dérivant  de  la  libre 
convention  des  parties;  2*  prétoriennes  (prœtoriœ)^  qui  ont  lien  anique- 
ment  injure,  par  Tordre  du  préteur,  et  auxquelles  la  partie  qui  doit  les 
fournir  est  forcée  par  des  moyens  de  contrainte  prétoriens  ;  3"  judiciaires 
Ifvdieiales) ,  qui  ont  lieu  uniquement  injudicio,  sur  Tordre  du  joge: 
nute  de  quoi ,  la  partie  qui  doit  les  fournir  sera  condamnée  ;  4^  eofin 
communes  (communes),  c'est-à-dire  qui  peuvettt  avoir  lieu,  leLonla 
cas  y  soit  sur  Tordre  du  préteur,  soit  sur  celui  du  juge. 

3*  Con/ra^i/orm^i  litteris. 

Le  contrat  liiterU  est  une  seconde  dérivation  de  Tantique  fonne  te 
obligations  per  œs  ei  libram.  Il  consiste  à  considérer  la  somme,  objet  de 
Tobligation,  comme  pesée  et  donnée  d'une  part,  comme  reçue  de  Tautri, 
et  à  Tinscrire  conune  telle,  en  la  formule  consacrée,  sur  le  registre 
domestique  (tabulœ;  codex  accepH  et  expensi)  ;  d'où  les  noms  de  e^- 
iilatio,  pour  ce  contrat  ;  pecunia  expema  lata,  ou  accepta  nlata,  p 
la  somme  qui  en  fait  Tobjet.  Il  y  a  un  parallélisme  bien  remarauableei 
bien  instructif  à  établir  entre  Texpensilation  et  la  stipulation ,  si  Ton  mi 
jeter  quelque  jour  sur  la  matière.  —  Le  contrat  littcris,  en  cette  fonne, 
étant  exclusivement  propre  aux  citoyens  romains,  on  Ta  étendu, soo^ 
une  forme  différente,  aux  étrangers,  dans  les  syngraphœ  et  dans  la^ 
rographa.  —  Avec  le  temps,  Texpensilation  et  les  iyngrapha  tombent 
en  désuétude.  L'introduction  de  Texception  non  numeratœ  peaw  f>it 
déchoir  le  chirographum  lui-même,  et  amène  sa  confusion  avecli^f<> 
ou  simple  écrit  probatoire ,  du  moins  dans  le  cas  où  cette  cauMo  m  réfère 
à  un  mutuwn.  Tel  est  TéUt  où  le  contrat  litteris  se  trouve  à  Tépoqi»  de 
Justinien  ;  et  c'est  ainsi  qu'il  passe  dans  sa  législation. 

if  Contrat»  formit  par  le  seul  comentemcnt. 

Ces  contrats  sont  an  nombre  de  quatre  seulement  :  la  vente  {wf^ 
ifenditio)^  le  louage  {locatûhconductio)^  la  société  (locseto),  et  leman^ 
(mandatum).  Il  y  en  a  véritablement  un  cinquième,  le  contrat  d'empbf- 
téose;  mais  il  n'entre  pas  en  compte,  parce  que,  jusqu'aux  derniers 
temps,  il  n'a  été  considéré  que  comme  un  louage ,  on,  selon  d'autres. 
comme  une  vente.  —  Ces  contrats  sont  dérivés  du  droit  des  gens;  ils  ^^^ 
cela  de  distinctif ,  qu'ils  produisent  des  obligations  de  part  et  d^autre 
(tr/(ro  citroque)^  et  que  leurs  effets  se  déterminent  d*après  Téqnlté  {(^ 
œquo  et  bono)* 
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Vente  (emptio-venditio). 

La  vente  {emptio-venditio)  est  un  contrat  dans  lequel  Tobligation  prin- 
cipale des  contractants  est  :  pour  Tun,  de  procurer  à  Tautre  la  faculté 
d*avoir  une  chose  conune  s'il  en  était  propriétaire  {prœstare  rem  habere 
licere)  ;  et  pour  celui-ci,  d'en  payer  un  certain  prix  en  monnaie.  Le 
premier  contractant  se  nomme  vendUar;  le  second ,  emptorj  et  le  prix , 
prethtm. 

Le  contrat  se  forme  par  le  seul  consentement  :  cependant,  d'après  une 
constitution  de  Justinien,  si  les  parties  sont  convenues  de  le  rédiger  par 
écrit,  il  ne  sera  parfait  que  lorsque  l'écrit  aura  été  dressé  et  qu'il  n'y 
manquera  plus  rien.  Les  arrhes  (arrhœ)  n'étaient  autrefois  qu'un  signe 
de  la  conclusion  du  contrat  :  d'après  Justlnien ,  elles  donnent  à  chaque 
partie  la  faculté  de  se  dédire,  le  vendeur  en  perdant  les  arrhes,  et 
l'acheteur  en  les  restituant  au  double.  —  Toute  chose  qui  est  dans  le 
commerce ,  même  la  chose  d'autrui ,  peut  faire  l'objet  d'une  vente.  Le 
prix  doit  consister  essentiellement  en  monnaie  (m  nutnerata  pecunia) , 
et  être  certain  (certum). 

Le  contrat  par  lui-même  ne  transfère  pas  A  l'acheteur  la  propriété 
de  la  chose  vendue;  son  unique  effet,  en  sa  qualité  de  contrat,  est  de 
produire  des  obligations.  Le  vendeur  n'est  pas  même  obligé  de  rendre 
l'acheteur  propriétaire  de  la  chose  vendue;  tandis  que  l'acheteur  est 
obligé  de  lui  transférer  la  propriété  du  prix  qu'il  lui  paye.  L'obligation 
du  vendeur,  prtBttare  emptari  rem  habere  licere,  contient  à  la  fois  celle 
de  transférer  la  possession  de  la  chose  (rem  traderé)^  et  celle  de  garantir 
de  toute  éviction  {auctoritatem  prcestare).  Outre  la  garantie  de  l'évic- 
tion, il  est  encore  obligé  à  celle  des  défauts  cachés  de  la  chose.  L'usage 
avait  introduit  certaines  coutumes  reçues  à  ce  sujet,  et  l'édit  des  édiles 
enraies  avait  réglé  la  matière.  —  Le  vendeur  et  l'acheteur  sont  mutuel 
lement  tenus  l'un  envers  l'autre,  non-seulement  de  leur  dol,  mais  de 
toute  espèce  de  faute. 

Une  fois  le  contrat  de  vente  intervenu,  et  avant  même  toute  tradition, 
les  risques  de  la  chose  passent  à  l'acheteur,  en  ce  sens  que  ce  sera  lui 
qui  profitera  ou  qui  souffrira ,  en  définitive ,  des  augmentations  ou  des 
diminutions  que  la  chose  aura  éprouvées,  ou  même  de  sa  pertp  totale 
sarvenne  sans  faute  ni  demeure  de  la  part  du  vendeur  ;  parce  que  l'obli 
gation  qu'a  celui-ci ,  de  livrer  et  de  faire  avoir,  s'applique  à  la  chose  telle 
qu'elle  se  trouve  au  moment  où  la  tradition  doit  être  faite.  —  Les  parties 
peuvent,  du  reste,  sur  tous  ces  points,  étendre  ou  restreindre  plus  ou 
moins  leurs  obligations,  soit  par  des  pactes,  soit  par  des  stipulations. 
Ellles  peuvent  aussi  former  leur  contrat  de  vente  avec  adjonction  de 
pactes  accessoires  qui  en  modifient  en  divers  sens  les  effets,  et  qui, 
intervenus  en  même  temps  que  le  contrat,  en  font  partie  intégrante  et 
se  poursuivent  par  la  même  action. 

Le  contrat  produit  :  l'action  empU  ou  ex  empto,  pour  l'acheteur;  et 
Faction  ^endUi  ou  ex  vendito,  pour  le  vendeur  :  actions  directes ,  de 
bonne  foi  (bonœ  fidei)  »  qui  servent  à  poursuivre  l'exécution  de  toutes 
les  obligations  quelconques,  dérivant,  ex  œquo  et  hono,  du  contrat  et 
de  ses  pactes  accessoires.  On  rencontre,  en  outre,  dans  cette  matière, 
les  actions  :  en  diminution  de  prix  (actio  œstimatoria  ou  quanio  mino' 
ris)  ou  en  rédhibition  {actio  redhibitoria)  ^  introduite  par  l'édit  àei 
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édiles,  dans  le  cas  de  vices  rèdhibitoires  de  la  chose;  et  aussi  les  actioni 
provenant  des  stipolations  qn*il  était  d'usage  de  faire,  et  que  les  parties 
auraient  Daites,  au  sujet  de  la  garantie  contre  Féviction. 

Louage  (locatio-condnctio). 

Le  louage  {locatûhconductio)  est  un  contrat  dans  lequel  TobligatioB 
principale  des  contractants  est,  le  plus  communément:  pcar  Ton, de 
procurer  à  Tautre  la  faculté  d*user  ou  de  percevoir  les  fruits  d'une  chose 
(prœstare  re  uti  licere,  ou  refrui  licere);  et  pour  celui-ci,  de  payer, en 
retour  de  cette  jouissance,  un  certain  prix  en  monnaie.  Le  louage pent 
avoir  aussi  pour  objet  soit  des  travaux  ou  services  k  payer  proportioD- 
nellement  à  leur  durée  [aperœ) ,  soit  la  confection  d*un  ouvngeâ  prix 
fait  {opus).  De  là  trois  genres  de  louage,  ayant  des  règles  commounesi 
tous,  et  quelques  autres  particulières  :  1*  louage  de  choses  (rerufli); 
2*  louage  de  services  (operarum)  ;  3*  louage  d'un  ouvrage  i  exëcoier 
(aperis).  — Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à  louer  se  nomme  gënéni^ 
ment  locator;  celui  qui  doit  la  prendre,  conductor;  et  le  prixi  fliercet. 
Outre  ces  noms  génériques ,  quelques  dénominations  particulières  sont 
applicables  aux  diverses  variétés  du  louage. 

Le  contrat  résulte  du  seul  consentement,  sauf  l'innovation  de  Jostinia 
dans  le  cas  où  les  parties  seraient  convenues  de  le  rédiger  par  écrit.  11 
produit  des  obligations  réciproques  et  distinctes  {vlti^  cUroqut]^  appré- 
ciables selon  l'équité  [ex  hono  etœquo)  :  parmi  lesquelles  se  troave,po8r 
les  deux  contractants ,  celle  de  se  répondre  mutuellement ,  non-seulemeot 
de  tont  dol,  mais  même  de  toute  faute.  La  livraison  de  la  chose  i  titre ^ 
louage  ne  confère  au  locataire,  dans  le  système  du  droit  romain,  aociM 
sorte  de  droit  réel. 

Le  contrat  finit  régulièrement  par  l'expiration  du  temps  convenu,  wi 
relocation  expresse  ou  tacite.  Quelques  causes  particulières  pearenl.  a 
outre ,  autoriser  l'une  ou  l'autre  des  parties  à  le  résilier.  Ni  la  mort  ^o 
locator,  ni  celle  du  conductor,  n'y  mettent  fin.  Le  cas  d'aliénation  de  li 
chose  louée  est  régi  par  ce  principe ,  que  le  louage  n'établit  de  Eei 
qu'entre  les  personnes  qui  ont  formé  le  contrat. 

Le  contrat  produit  l'action  hcati  pour  le  locateur,  et  l'action  conàK^ 
pour  le  locataire  :  actions  directes,  de  bonne  foi  {bonœfidei)^  qui  serr^"^ 
à  poursuivre  l'exécution  de  toutes  les  obligations  quelconques  éènnni 
équitablement  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  En  outre,  quelque 
actions  ou  interdits  particuliers  ont  pour  but  la  poursuite  de  certains 
à'roits  réeb  accordés  pour  garantie  de  ces  obligations  :  l'action  SerrieQiK 
(Servianaactio)  et  l'interdit  Salvien  [interdictum  Salvianum)^  accordés 

Ï>ar  l'édit  prétorien  au  locateur,  dans  le  louage  des  biens  roraoi;'' 
'action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire  {quasûSennana  on  hyj^^' 
rim  aetio)  dans  le  louage  des  maisons.  Ajoutez ,  dans  ce  même  louage 
l'interdit  de  migrando,  accordé  au  locataire. 

Emphytéose.  —  DroU  réel.  -«^  Conirai  étemphyUoie. 

U  faut  distinguer  soigneusement,  dans  Femphytéose,  le  droit  réel,  des 
obligations  qui  peuvent  lier  les  parties.  Gomme  droit  réel,  l'emphjtéose 

iempkyteusis)  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de  propriété- 
In  nomme  emphytéote  {emphyteuia)  celui  qui  a  ce  démembremcot,  f^ 


IÈ8TJ1IÉ.  —  TIT.  XIU  A  XXIX.  —  0BUGATI0K8.  401 

frmdium  empkyteutiearium  le  fonds  qui  en  eit  Tobjet.  —  Ce  droit,  en 
fait,  ne  se  présente  qa*avec  Fobligation  prindpale,  imposée  à  remphj- 
téole,  de  payer  ao  propriétaire  une  redevance  périodique  Ipensio^  cananj, 
—  Le  mode  usuel  d'établissement  est  la  convention  des  parties.  Cette 
convention ,  le  droit  particulier  qu'elle  a  en  vue  d'établir,  et  le  nom  qui 
lui  a  été  donné,  ne  se  sont  déterminés  dans  le  droit  romain  que  gradueUo- 
ment,  sons  l'empire  des  faits  historiques,  les  jurisconsultes  discutant  si 
pareille  convention  était  une  vente  ou  un  louage.  Cette  dernière  opinion 
était  prédominante.  Une  constitution  de  l'empereur  Zenon  attribue  au 
contrat  d'empbytéose  une  existence,  un  nom  et  une  action  exclusive- 
ment propres.  11  importe,  du  reste,  de  ne  pas  confondre  le  contrat  avec 
le  droit  réel.  Le  contrat  ne  produit  d'autre  effet  que  de  lier  les  contrac- 
tants quant  à  l'emphytéose  k  établir;  le  droit  s'établit  par  la  tradition 
faite  en  exécution  du  contrat. —  Les  obligations  produites  par  le  contrat 
se  poursuivent  par  l'action  etnphyteuticaria,  accordée  tant  à  l'une  qu'à 
l'autre  des  parties.  Quant  an  droit  réel,  il  attribue  à  l'emphytéote,  niais 
seulement  comme  actions  utiUs,  les  actions  qui  seraient  accordées  à  un 
propriétaire. 

Société  (sodetas). 

La  société  {socieUu)  est  on  contrat  par  lequel  denx  on  plusieurs  per* 

«onnes  conviennent  qu'il  y  aura  entre  elles  une  certaine  communauté  de 

biens.  On  en  distingue  plusieurs  genres,  suivant  la  nature  on  l'étendue 

des  biens  qui  en  font  l'objet  :  !•  société  universelle  de  tous  biens  (uni- 

venarum  bonorum)  ;  2*  société  universelle  de  tous  gains  (unwersarum 

qwB  ex  quastu  verUunt  )  *,  3*  société  pour  quelque  négociation  déterminée 

Inegoiiationù  aUcujtu);  4"  société  pour  la  ferme  des  revenus  publics 

ivecligaiis)  ;  5*  société  par  laquelle  une  seule  chose  on  quelques  choses 

déterminées  sont  mises  en  commun  (unius  rei).  — Ce  contrat  se  forme 

par  le  aeul  consentement.  Il  produit  entre  les  contractants,  de  part  et 

d'autre  (ii//ro  eUroque),  des  obligations,  à  apprécier  ^^ce^iM^^^ono,  qui 

sont  de  même  nature  pour  tous.  Aussi  le  contrat  et  les  contractants  ne 

portent  «ils  qu'un  seul  nom  :  sodetas,  socii;  et  l'action  qui  en  résulte 

est-elie  ia  même  pour  tous ,  l'action  pro  socio,  —  Les  mises  des  associés 

peuvent  être  égales  on  inégales,  de  même  nature  ou  de  nature  différente, 

consister  même  uniquement  en  travail,  en  industrie ,  pourvu  qu'il  n'y  ait 

rien  d'illicite  ou  d'iam:ioral. — Les  obligations  principales  des  associés, 

les  nna  envers  les  autres ,  sont  d'apporter  la  mise,  le  travail  on  l'industrie 

par  eoz  promis  A  la  société,  et  de  se  communiquer  entre  eux,  dans  la 

proportion  voulue ,  le  aain  ou  la  perte.  Ils  se  répondent  mutuellement  de 

leur  dol,  et  aussi  de  leurs  fautes,  mais  appréciées  seulement  sur  leur 

liligence  personnelle  dans  leurs  propres  affaires ,  et  non  sur  l'exactitude 

st  les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent.  —  Les  parts  sont  fixées 

lar  la  convention.  Elles  peuvent  être  inégales  entre  les  associés ,  autres 

lans  Ia  perte  que  dans  le  gain.  On  peut  même  convenir  que  l'un  ou 

|uelqaes-ans  participeront  an  gain  sans  participer  à  la  perte.  Hais  la 

(ociété  dans  laquelle  un  des  associés  serait  exclu  de  toute  part  aux 

lénéfieee  serait  nulle.  Les  jurisconsultes  romains  la  nommaient  société 

éonioe  (leamna).  A  défaut  de  convention,  les  parts  sont  égales  entre 

•lies.  -—  Ce  qui  concerne  les  engagements  des  associés  dans  leurs  rela- 

ioDS  avec  les  tiers  doit  être  régi  par  ce  double  principe  :  1<»  que  la 

ociété  est  un  contrat  complexe  »  qui  nécessite  forcément  entre  les  associés, 
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dans  de  certaines  limites ,  une  sorte  de  mandat  exprès  oa  tacite;  ^  que 
dans  le  droit  romain;  même  en  cas  de  mandat,  les  créances  comme  lei 
obligations  n'existent  qa' entre  ceux-là  mêmes  qui  ont  été  pirlies  âtE& 
les  faits  qui  les  ont  produites,  sauf  les  modifications  apportées  an èni 
rigoureux  par  la  jurisprudence  et  par  le  droit  prétorien.  — Leoootnt 
finit  :  1*  ex  personis,  par  la  mort,  par  la  grande  on  la  moyenne diminih 
tion  de  tête ,  jadis  aussi  la  petite ,  par  la  confiscation  universelle  {pé^ 
catio)  ou  la  cession  des  biens  {banorum  cessio)  de  F  un  des  assoaês; 
S*  ex  rébus,  par  la  perte  des  choses,  ou  par  la  fin  de  la  négodation 

2  ni  font  r  objet  de  la  société;  3*  exffoluntate,  par  la  renonciation  de  fn 
es  associés  {renuntiatio)  j  sauf  la  responsabilité  de  celui  qui  RDOnce 
frauduleusement  ou  intcmpestivement  :  car  les  jurisconsultes  romiki 
disent  de  ce  dernier  que ,  par  une  telle  renonciation ,  il  libère  enrers  loi 
ses  associés,  sans  se  libérer  envers  eux;  4*  ex  tempore,  à  TeifirilioD 
du  terme  convenu,  en  ce  sens  qu*alors  chaque  associé  devient lâ^R de 
se  retirer,  sans  encourir  aucune  responsabilité.  Nous  ne  parlons  pu  de 
la  novation  {ex  actione).  -—  L'action  produite  par  le  contrat  est  TtctioD 
fro  socio  :  action  directe,  de  bonne  foi,  dans  laquelle  la  coodamnitioi 
ne  doit  avoir  lieu  que  tn  quantum  facere  potes t,  mais  emporte  ioUuiû 
Les  associés  peuvent  exercer,  en  outre,  raction  commurU  cuviiumio po&r 
faire  partager  la  chose  commune.  Il  importe  de  ne  pas  confondre  cet 
deux  actions,  dont  la  première,  en  résumé,  tend  à  faire  eiècntei Ift 
contrat  de  société  ;  et  la  seconde,  à  faire  cesser  la  communion, dn  moiis 
quanta  la  chose  partagée.  Ces  deux  actions  existent cumulativemeot sut 
se  détruire  Tune  par  l'autre;  mais  de  telle  manière  que ,  dans  lespoio<>* 
qui  leur  sont  communs ,  ce  qui  aura  été  obtenu  par  Tune  ne  poisse  piis 
être  obtenu  par  Tautre.  De  même  pour  les  actions  furti,  vi  iononts 
raptorum,  legis  Aquilia,  ou  autres ,  qui  pourraient  résulter  des  &ils  (k 
Ton  des  associés  dans  la  chose  commune. 

Mandat  (mandatum). 

Le  mandat  {nutndatum)  est  un  contrat  dans  lequel  les  oontndiBi> 
conviennent  que  Fun  d'eux  agira ,  en  son  propre  nom ,  pour  le  coDi|rt2 
de  l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  affaires  déterminées,  oo  o^iv 
dans  toutes  les  affaires  en  général.  Le  contrat  est  formé  par  le  vÀ 
consentement  des  parties,  même  tacite.  Il  se  nomme  mandalu»;^^ 
qui  donne  la  commission,  mandans  ou  mandator;  et  celui  quifaccepte, 
procurator,  ou  mandatarius  :  il  est  essentiellement  gratuit  dbei  les 
Romains  de  la  part  du  mandataire.  — Dès  le  principe  et  par  le  sealefl^ff 
de  la  convention,  il  ne  produit  d'obligation  que  d'un  seul  eàtè,éncàtè 


chargé, 
compte  et  de  restituer  au  mandant  tous  les  objets  oa  tous  les  droits 
acquis  par  suite  de  l'opération.  Celle  du  mandant  est  de  remhoaneraa 
mandataire  toutes  les  dépenses  faites,  et  de  le  libérer  de.  tontes  lesobit- 
gâtions  par  lui  contractées  pour  l'exécution  dn  mandat.  Les  deaxptrbes 

se  répondent  mutuellement  de  toute  espèce  de  faute.  A  Fégard  (te 

tiers,  le  principe  du  strict  droit  civil  est  que  le  mandataire  contracte  en 
son  propre  nom  :  c'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  les  tiers,  etc»i 
envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés  ;  mais  le  droit  prétorien  et  la  joris' 
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prudence ,  par  Temploi  des  actions  utiles  et  de  quelques  moyens  indirects, 
ont  considérablement  modifié  les  conséquences  du  principe,  et  ne  lui  ont 
plus  ^ère  laissé  qu'une  existence  nominale.  £n  outre,  par  suite  des  prin- 
cipes admis  en  ce  qui  cencerne  la  possession ,  la  propriété  est  acquise  ou 
aliénée,  pour  le  mandant  lui-même,  par  reffet  de  la  tradition  faite,  en 
son  nom ,  &  son  procureur  ou  par  son  procureur. 

Les  Instituts  de  Justinten  distinguent,  d*après  Gaius,  cinq  nuances 
dans  le  mandat,  selon  Tintérét  dans  lequel  il  est  intervenu  :  intérêt 
1*  du  mandant  seul  ;  2»  du  mandant  et  du  mandataire  ;  3^  d*autrui 
âeulement  ;  4*  du  mandant  et  d*autrui  ;  5*  du  mandataire  et  d'autrui.  Le 
mandat  doiiné  dans  Tunique  intérêt  du  mandataire  n*est  véritablement 
qu*un  conseil.  Il  faut  remarquer  spécialement  les  cas  où  le  mandat 
intervient  en  offrant  de  grandes  analogies  avec  la  6dé}ussion  :  de  telle 
sorte  que  le  mandant  {mandator)  se  trouve  responsable  de  la  dette 
d'aotrui;  distinguer  ce  qu*il  a  de  commun,  dans  ce  cas,  avec  les  autres 
intercessions,  et  ce  -qnMl  a  de  particulier.  — >  Le  nrandat  prend  6n  non- 
seulement  par  le  consentement  des  deux  parties,  mais  par  la  volonté 
d*ane  seule  :  révocation  de  la  part  du  mandant,  renonciation  de  la  part 
du  mandataire,  et  aussi  par  la  mort  de  Ton  ou  de  rautre.*'^Le  mandat 

Î produit,  entre  les  parties,  Faction  direcia  mandati  pour  le  mandant,  et 
'action  contraria  mandati  pour  le  mandataire  :  actions  de  bonne  foi, 
dont  la  première,  en  cas  de  condamnation,  emporte  infamie.  Le  droit 
prétorien  et  la  jurisprudence  accordent  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les 
actions  résultant  des  opérations  faites  avec  le  mandataire,  sous  la  qualifi- 
cation d'actions  utiles  quasi-institoires  (utiUi  quasi^institoriœ) ^  et  aussi, 
dans  la  plupart  des  cas ,  les  actions  utiles  au  mandant  contre  les  tiers. 

Pactes. — Dhers  cas  dans  lesquels  ils  se  trouvent  munis  d'une  action, 

Bn  dehors  des  conventions  qualifiées  de  contrats  par  Fancien  droit 
civil  ^  toutes  les  autres  conservent  le  nom  générique  de  convention  ou 
pacte  (convehtio,  pactum ,  paclio ,  p€u:tum  conventum).  Les  pactes  sont 
définis  parUipien  u  duorum,  plw'iumve  in  idempUseitum  consentis  ». 
Bien  qa'en  droit  strict  ils  ne  produisent  pas  de  lien ,  divecs  effets  juri- 
dique» leur  ont  été  attribués  graduellement,  par  le  droit  civil,  par  le 
droit 'Prétorien  et  par  le  droit  impérial. 

Par  le  droit  Civil  :  P  Dans  les  cas  de  pactes  joints  A  un  contrat  de 
bonne  foi  au  tnometat  même > de  sa  formation  (ex  eontinenti) \  on  les 
qualifie  dans  la  doctrine  àepacta  adjecta;  Texéculion  s*en  poursuit  par 
Faetibn  -même  du  contrat.  -^  ^  Dans  le  cas  où  le  pacte  a  été  suivi 
d^exècutîon  de  la  part  de  Tune  des  parties.  Celte  exécution  est  reconnue 
par  le  droit  civil  comime  une  cause  d'obligation  (subest  causa)  ^  et,  par 
conséquent t  elle  donne  naissance  A  un  contrat  formé  re.  Ces  contrats, 
dont  le  fiombreest  indéfini,  ne  se  rangeant  sous  la  dénomination  propre 
d'aucan  contrat  du  droit  civil.,  se  désignent,  dans  la  doctrine,  par  la 
qualification  de  Contrats  innommés.  Ils  se  résument  dans  Tune  de  ces 
quatre  opérations  i  ^  do  ut  des,  ou  do  vt  fanas,  on  facio  ut  des,  ou 
facio  ut  fadas.  »  Us  produisent,  en  général,  au  profit  de  celui  qui  a 
exécuté,  une  action  qualifiée  d'action  civile  (fiti/i>) ,  indéterminée 
iincerta)  y  et  connue  sous  les  dénominations,  tantôt  seules,^  tantêt 
réunies,  de  actio  infactum,  ou  prcsscriptis  verhis,  parce  que  le  fait 
créateur  de  Tobligation  y  est  préalablement  exposé  par  le  préteur,  dans 

26. 
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la  première  partie  de  la  fonnale  :  «  qum,  prmtcripUsveriis,  rem  gatm 
demonsirat.  »  Celui  qui  intente  cette  action  demande  qne  ion  tdm- 
•aire ,  fante  d*exécoter  à  8on  tour  ce  dont  il  est  convenu,  soitoonéunnè 
à  tout  ce  qu*il  importait  an  demandeur  que  cette  exécution  eût  lien.  Diu 
le  cas  où  le  contrat  innommé  a  été  formé  par  la  dation  d*iine  chose,  w 
par  Textinction  de  quelque  droit  susceptible  de  rétablisiement,  celui 

3ui  a  donné,  on  qui  a  fait  le  sacrifice  de  son  droit,  peut  aussi ,  au  lia 
intenter  Faction  proicripUi  verhit,  demander  la  restitution  en  propiiM 
de  ce  qu*il  a  donné  ou  le  rétablissement  du  droit  qu*il  a  éteint;ilapoDr 
cela  la  condiction  nommée  condktio  causa  data,  causa  non  seai(a;w 
bien  encore  condktio  ob  causam  datarum.  S*il  s'agit  de  pactes  ayant  de 
Tanalogie  avec  le  mandat,  avec  la  société,  ou  se  liant  i  quelque  inten- 
tion de  libéralité  non  réalisée,  toutes  choses  sur  lesquelles  il  est  neniiii 
de  revenir,  on  voit  clairement  par  les  textes  qu*il  a  le  droit  de  chaojiff 
d'avis  {jus  pmnUendi)^  et  de  redemander  sa  chose  ou  le  rétaUissemoA 
de  son  droit  par  la  condkHo  causa  non  seeuta,  tant  qu'il  n'y  a  rien  ei 
encore  de  fait  de  la  part  de  l'autre  partie.  —  Une  singularité  digne  de 
remarque ,  dont  il  est  possible  néanmoins  de  donner  l'explication ,  et  qu 
est  maintenue  dans  le  Digeste  comme  dans  le  Gode  de  Justinien,  c'ot 
qu'à  l'égard  des  pactes  fado  ut  des  U,  jurisprudence  refusait  d'admetin 
l'action /»nBScrw/if  perbis,  et  comme  il  n'y  en  avait  aacune  antre,  elle 
donnait  alors  l'action  de  dol.  —  L'échange  (permutatio)  n'est  aalR 
chose  qu'un  contrat  innommé  :  •  dout  dcsn,  ei  reçoit ,  en  conséquence, 
l'application  des  règles  relatives  i  ces  contrats.  —  Le  contrat  eitina- 
toire  (de  œstimatio)^  le  précaire  [precarium)  et  la  transaction  {trmuctio) 
peuvent  se  ranger  aussi  dans  la  même  classe. 

Par  le  droit  prétorien  :  quelques  conventions  particulières  ont  été 
distinguées,  rendues  obligatoires  par  le  seul  effet  du  consentement  et 
munies  d'une  action  prétorienne.  On  les  nomme  pacta  pratoria.^^ 
ce  nombre  est  le  pacte  de  constitut  (  constUutum) ,  c'est-à^lire  la  promené 
faite,  par  simple  pacte,  de  payer,  à  jour  donné,  une  dette  préexistante, 
soit  civile,  soit  prétorienne,  soit  même  simplement  naturelle.  L'exécstioB 
de  ce  pacte  se  poursuit  par  une  action  nommée  actio  depecunia  csst^ 
tuta.  C'est  un  moyen  facile  et  ingénieux ,  soit  de  modifier,  par  simple 
pacte ,  le  payement  d'une  obligation  même  civile;  soit  de  rendre  oUi^ 
toire ,  par  simple  pacte ,  le  payement  d'une  obligation  parement  nainraK; 
soit  eimn  de  se  rendre,  par  simple  pacte,  caution  de  la  dette  d'anfirai. 
—  Le  pacte  de  serment  extrajudidaire  {jurigwrandi)  est  aossi  au  oovkc 
des  pactes  prétoriens. 

Par  le  droit  impérial  :  certains  pactes  ont  encore  été  rendus  obliga- 
toires et  munis  d'action  ;  on  les  qualifie  de  pactes  légitimes  (paeta  I9*- 
tima).  Quand  aucune  action  spéciale  ne  leur  a  été  attribuée,  l'exécotios 
s'en  poursuit  par  une  condiction  commune  à  tous ,  lacofiificfio  ex  (eje.-;- 
Au  nombre  de  ces  pactes  sont  la  donation  ((bna/to),  le  pacte  de  consti- 
lution  de  dot  [de  dote  eonstituenda) ,  et  le  compromis  {caatprofmssfm]' 
Les  pactes  qui  ne  rentrent  dans  aucun  des  cas  ci-dassus  recoiffent 
l'épithète  de  pactes  nus  {nudapaetio,  pactum  nudum).  De  ne  produisent 
une  des  obligations  naturelles.  Les  principes  qui  régissent  ces  sortei 
^'obligations  doivent  donc  leur  être  appliqués. 
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CtmoenHans  frMbéei. 

Certaines  conventioas,  par  des  motifs  de  moralité,  de  justice,  de  pro- 
tection spéciale  accordée  à  certaines  personnes,  on  d*ordre  public,  sont 
frohibées.  —  De  ce  nombre  sont  celles  relatiires  aoz  jeox  de  hasard 
alearum  lusus)  et  les  paris  (spœuiones)  faits  à  Toccasion  de  pareils 
jeox.  —  Les  conventions  de  ce  genre ,  de  quelque  forme  qu^elles  aient 
été  revêtues,  ne  produisent  ni  action  ni  exception,  et  ce  qui  a  été  payé 
en  exécution  peut  être  répété  par  la  eandictio  indebiti» 

Obligations  nées  comme  éTun  eonirat. 

Le  contrat  {contractui)  et  le  délit  (deUctum)  étant  les  deux  causes 
primitives  d'obligations  dans  le  droit  civil,  les  autres  causes  y  ont  été 
ramenées  par  comparaison ,  comme  en  étant  des  imitations ,  des  figures 
variées  (vorto  causarum  figurœ)\  et  selon  qu'elles  présentaient  plus 
d'analogie  avec  le  contrat  ou  avec  le  délit,  on  a  dit  que  Fobtigation 
naissait  quoii  ex  contraciu  ou  quasi  ex  delicto. 

Les  faits  qui  donnent  lieu  aux  obligations  nées  quasi  ex  eontraeiu 
diflerent  radicalement  des  contrats  en  ce  qu'ils  ne  contiennent  aucune 
convention  sur  la  création  de  ces  obligations.  Mais  comme  ce  sont  des 
faits  licites,  on  peut  encore  moins  les  comparer  aux  délits.  —  Les  prin- 
cipes de  raison  qui  justifient  la  naissance  des  obligations  dans  ces  cas 
sont,  le  plus  souvent  :  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui; 
quelquefois  aussi ,  qu'on  est  tenu  de  réparer  le  préjudice  occasionné  par 
sa  faute  ;  enfin ,  à  Tégard  des  obligations  imposées  par  la  loi  et  rangées 
aussi  par  les  jurisconsultes  romains  dans  la  classe  de  celles  qui  naissent 
quasi  ex  contractu,  ce  sont  des  considérations  d'utilité  commune  et  de 
d<;Toirs  de  famille  ou  de  société.  —  En  étudiant  en  détail  les  cas  dans 
lesquels  naissent  des  obligations  quasi  ex  contractu,  on  voit  que  la 
plupart  et  les  principaux  ont  leur  analogue  dans  un  contrat  déterminé 
du  droit  civil  y  dont  ils  sont  comme  la  figure. 

Ainsi  se  rattachent  an  contrat  de  mandat ,  par  une  certaine  analogie  : 
1*  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandat  exprès  ni  tacite  (n^^o^to 
runt  aestio);  2«  la  tutelle;  3*  la  curatelle.  Elles  donnent  lieu,  comme  le 
mandat,  à  deux  actions  réciproques,  l'une  directe  et  l'autre  contraire  : 
negotiorum  gestorum  actio  atrecta  et  contraria,  dans  le  cas  de  gestion 
d'affaires;  tutelœ  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de  tutelle;  et 
utilis  negotiorum  gestorum  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de 
cara  telle. 

Au  contrat  de  société  se  rattachent  en  quelque  sorte  :  1*  la  commu- 
nauté accidentelle  dans  une  propriété  indivise;  2*  la  cohérédité  :  donnant 
naissance,  l'une  à  l'action  communiaUvidundo^  l'autre  à  V action familiœ 
ereiscundœ.  —  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  la  confusion 
des  limites  de  deux  propriétés  voisines ,  et  l'action  finium  regundorum 
qui  8^y  applique,  quoiqu'il  y  ait  ici  des  différences  sensibles. 

An  mutuum  se  réfèrent,  dans  la  plupart  des  cas,  le  payement  fait 

Îar  erreur  d'une  chose  non  due,  et  la  condictio  indebiti  qui  en  résulte. 
ootefols  ce  rapprochement  n'est  possible  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  paye- 
ment de  choses  quœ pondère,  numéro  mensurave  constant;  mais  lorsqu'il 
s'agit  de  toute  autre  prestation,  la  condictio  indebiti  n'offre  plus  la  figure 
ie  la  condictio  certi  naissant  du  mutuum. 
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L^acceptation  d*une  hérédité  est  aossi  on  fait  qui  produit  entre  Fhèri- 
tier  et  les  légataires  des  obligations  nées  quasi  ex  cojUractu.  Ce  cai  M 
peut  se  rattacher  i  aucun  contrat  déterminé. 

Prestation  des  fautes. 

Le  dommage  éprouvé  par  une  personne  peut  provenir  oa  d'un  eai 
fortuit  {casusjy  d*une  force  majeure  {vis  major) ,  ou  du  fait d^one antre 

Sersonne.  —  Nul,  k  moins  de  convention  contraire,  n*est  responsable 
es  cas  fortuits  ni  de  la  force  majeure.  —  Nul  n^est  reponsable,  non 
plus ,  de  ses  faits ,  ni  de  ses  omissions ,  quand  ces  faits  ou  ces  omissions 
sont  licites  «  c*est-à-diro  quand  il  n*a  fait  qu'user*  de  son  droit.  «—Mais 

2uand  les  bits  ou  les  omissions  sont  illicites  et  imputables ,  c*est-à-<yre 
e  nature, à  être  mis  sur  le  compte  de  celui  qui  en  est  Tantear, ib 
f>euvent  entraîner  pour  lui ,  en  matière  dvUe*  TobUgatioB  d*en  réparer 
es  conséquences. 

Les  faits  illicites  (tn/tirta),  portant  préjudice  à  autrui»  etimpotables 
i  leur  auteur,  se  divisent  :  en  dol  {dolus)^  quand  iU  ont  été  commis 
à  dessein  de  nuire;  faute  (culpa)^  quand  m  ont  eu  lieu  sans  ioteotioD 
nuisible.  —  Les  deux  conditions  sine  qua  non  et  les  seules  à  considérer 
pour  rimputabilité  sont  que  les  faits  aient  été  commis  par  une  personne 
en  état  de  raison  et  de  liberté.  Du  reste ,  rimputabilité  a  lieu  pour  les 
bonnes  comme  pour  les  mauvaises  actions ,  pour  le  dol  comme  poor  la 
faute,  et  les  deux  conditions  essentielles,  qu'il  s*agisse  de^mériteonie 
démérite,  en  sont  toujours  la  raison  et  la  liberté.  — Dans  tons  les  cas 
on  est  responsable  de  son  dol,  et  il  n*est  même  pas  permis  de  convenir 
d'avance  qu'on  n'en  sera  pas  tenu.  — La  faute  (cmpa)  offre  diverses 
nuances  :  Tidée  enfermée  dans  toutes  est  celle  d'un  manquement  i  ns 
devoir.  Notre  expression /at//«,  dont  la  racine  est  germanique  (en alle- 
mand, Fall,  chute)  est  puisée  dans  Timage  d'une  chute,  d'où  encore 
les  mots  de  faillir,  faillite,  failli.  Nous  avons  aussi  tiré  de  la  racine 
latine  cufpa  les  expressions  de  coupable  et  culpabilité.  La  faute,  àw 
le  sens  dont  nous  nous  occupons  ici ,  est  le  manquement  à  un  devoir, 
mais  sans  intention  de  nuire.  Elle  peut  consister  ;Soit  en  actions,  soit  en 
omissions  préjudiciables.  L'homme  est  généralement  tenu  de  s'absteoir 
de  toute  action  nuisible  à  autrui;  mais,  à  moins  de  relations  partico- 
lières  lui  imposant  cette  obligation ,  il  n'est  pas ,  de  même ,  tenu  Si^i 
de  veiller,  pour  qu'il  n'arrive  pas  de  préjudice  à  un  autre. —Cette 
activité ,  cette  surveillance ,  se  nomme  diligentia;  et  son  omission  fut^ 
gentia.  Appliquée  à  la  garde  et  à  la  conservation  d'une  chose  corporelle, 
elle  prend  le  nom  de  cuslodia.  —  Quand  il  doit  pour  une  chose  oa  ponr 
une  affaire  la  diligentia  ou  la  custodia,  y  manquer,  c'est  une  faute.  -^ 
En  réalité,  il  existe  dans  les  fautes,  non  pas  un,  ou  deux,  oa  trois 
degrés,  mais  un  nombre  infini  de  nuances  multiples,  parce  que  ni  tons 
les  devoirs  ni  tous  les  manquements  au  devoir  n'ont  toujours  la  mèoe 
importance.  Cependant  les  jurisconsultes  romains  distinguent,  dans 
leurs  règles  de  droit ,  non  pas  trois ,  mais  seulement  deux  degrés  de 
faute  :  1«  la  faute  grave  ou  lourde ,  culpa  lata  ou  latior,  ou  magna culpe; 
2*  la  faute  légère,  sous  les  désignations  diverses  de  cuipa  en  générait 
ou  omnis  culpa,  ou  culpa  levis,  levior,  levissima.  Le  terme  de  compa- 
raison, pour  mesurer  ces  degrés,  est  de  deux  sortes  :  ou  bien  absolo, 
dans  les  hommes  considérés  en  général;  ou  bien  relatif,  dans  le  cara^ 
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tère  habituel  de  la  personne  même  dont  il  s^agit  d'apprécier  lea  faits. 
Dans  le  premier  cas  »  on  compare  ses  soins ,  pour  la  faute  grave  ^  à  ceux 
qn^aurail  eus  le  premier  venu,  le  commun  inférieur  des  hommes  {laia 
culpa  est  nimia  negligetUia,  id  est,  non  intelligere  quod  amnes  hUelU^ 
md)  ;  et  pour  la  faute  légère  ,  à  ceux  qu'aurait  eus  le  père  de  famille 
le  plus  diligent  {diligens,  diligentusimus  quisque  pater  familias}.  Dans 
U  second  cas',  on  les  compare  aux  soins  qu'il  apporte  habituellement  à 
ses  propres  al£&ires  :  eu  même  plus  de  soins ,  ou  seulement  autant  de 
soios  qu'il  a  coutume  d'en  donner  à  ses  propres  affaires  {exactior,  ou 
seulement  talis  diligentia,  qualem  suis  reims  adhibere  solei).  Les  com- 
mentateurs disent  que  la  faute  est  considérée ,  dans  le  premier  cas ,  m 
àbstracto,  et  dans  le  second  cas ,  in  cancreto,  —  De  quel  genre  de  faute 
BS(-on  tenu  dans  les  obligations  nées  des  contrats  ou  comme  d'un  contrat? 
On  ne  peut  là-dessus  poser  de  principe  absolu.  Les  jurisconsultes  romains 
mi  décidé  selon  les  cas ,  d'après  diverses  considérations ,  dans  lesquelles 
m  remarque ,  toutefois ,  quelques  idées  dominantes  qui  peuvent  servir  à 
la  diriger  méthodiquement  pour  la  solution. 

Mise  en  demeure  {mon). 

On  appelle  demeure  (mora)  le  retard,  contraire  an  dkviti  apporté 
oit  dans  une  restitution ,  soit  dans  un  payement  à  effectuer;  La  demeure 
•eut  provenir  soit  de  celui  qui  doit  faire ,  soit  de  celui  qui  doit  recevoir 
1  restitution  ou  le  payements  £lle  a  lieu  quelquefois  ex  re,  c'est«4k-dire 
«r  le  fait  même  et  sans  nécessité  d'aucune  sommation;  d'autres  fois, 
xpersona,  c'est-à-dire  lorsqu'il  y  a  eu  sommation  {interpellatio).  Son 
irincipal  effet  est  de  mettre  les  risques  de  la  chose  à  la  charge  de  celui 
uî  est  en  demeure,  et  d'obliger  le  débiteur  en  demeure  au  payement 
es  intérêts  on  des  fruits,  ou,  plus  généralement,  de  l'indemnité  poar 
)  retard. 

Intérêts  [usurœ). 

On  nomme  capital  {sors,  caput)  le  montant  d'une  obligation  prind- 
aie,  et  intérêts  {fœnus,  versura,  plus  récemment  usurce)  les  fractions 
e  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus,  en  raison  du  temps  dont  le 
'éancier  ee  trouve  privé  de  sa  chose.  —  Les  intérêts ,  cause  de  discorde 
i  de  séditions  fréouenles  ehes  les  Romains,,  ont  fait  l'objet  de  divers 
lébiscites  successifii.  Le  taux,  qui  en  avait  été  limité  par  les  Douze 
ables,  pais  encore  par  des  dispositions  postérieures,  demeure  fixé, 
spnia  le  temps  de  Cicéron  jusqu'à  Justinien,  à  la  centesima  usura, 
estp-à-dire  à  un  pour  cent  par  mois,  ou  douze  pour  cent  par  an.  Justi- 
ien  Tabsûsse  à  des  limites  moins  hautes,  qui  varient  suivant  la  qualité 
3S  peraonnes  et  suivant  les  circonstances.  — Les  intérêts,  renfermés 
ins  la  limite  prescrite,  peuvent  être  dus  soit  légalement,  par  les  dispo- 
tioQi  mêmes  du  droit ,  soit  en  vertu  de  testaments  ou  de  conventions. 
*  L'intérêt  des  intérêts,  nommé  anatoeismus,  est  prohibé. 

Aeqttisitùm  des  obUgalions. 

En  principe  général,  les  obligations  nous  sont  acquises  par  nous- 
êmes,  c* est-à-dire  que  nous  devenons  créanciers,  nous  acquérons 
iction  nécessaire  pour  forcer  à  l'exécution,  lorsque  nous  avons  été 
tenra  nous-mêmes  dans  les  événements  producteurs  de  robligatioa« 
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—  Mais  le  principe  gne  Fesclave ,  qne  le  fils  de  famille  n*oiit  d'inire 
personne  qne  eelle  dn  chef  de  famille»  produit  ici  ses  effets;  et  les 
obligations  proFenant  d'événements  dans  lesquels  ils  ont  été  ptitieiioitf 
acquises  à  ce  chef»  avec  les  distinctions,  toutefois,  qui  déooalent, i 
regard  du  fils  de  famille,  de  la  différence  des  pécules.  Il  en  estdeoêiiK 
quant  aux  esclaves  dont  nous  n'avons  que  T usufruit,  qnerosa^e.oa 
que  la  possession  de  bonne  foi,  et  même  quant  aux  personnes  libres  qu 
nous  possédons  de  bonne  foi ,  mais  seulement  dans  la  limite  des  droits 

2ue  nous  confirent  T usufruit,  Fusage  ou  cette  possession.  —  ATégard 
es  personnes  qui  nous  sont  étrangères ,  le  principe  rigonreox  dn  strict 
droit  dvil  est  que  nous  n'acquérons  aucune  obligation  par  elles;  mis 
le  droit  prétorien  et  la  jurisprudence  ont  apporté,  par  desDOfa» 
indirects,  plus  d*une  modification  à  ce  principe. 

Céiikm  des  Migatiom. 

En  principe  strict  dn  droit  civil  romain,  une  obligation  ne  pestètre 
transférée  du  créancier  à  une  autre  personne  :  car  cbanges  ht  k 
sujets  dans  le  droit  personnel,  le  droit  n'est  plus  le  même,  —(hip 
vient  indirectement  k  opérer  cette  cession  à  l'aide  du  mandat  :  b 
donnant  à  celui  à  qui  on  veut  céder  l'obligation  mandai  d'en  exercer 
les  actions  en  qualité  de  procureur.  C'est  ce  qu'on  nomme  tunisn, 
prmstare  ou  ceaere  actkmes.  Le  procureur  ainsi  constitué  est  qualifié  ie 
procuratùr  in  rem  tuam,  pour  indiquer  qu'en  poursuivant  il  bit  a 
propre  affaire.  Son  mandat  est  d'une  nature  toute  parlicnlière;  il  k 
l'assujettit  à  aucune  reddition  de  compte ,  il  n'est  pas  révocable,  ni 
eztinguible  à  la  mort  du  mandant ,  ni  à  celle  du  procureur.  Bien  qoek 
prœurator  in  rem  suam  ne  puisse  agir,  en  principe  strict,  que  m» 
mandataire,  exerçant  les  actions  du  mandant,  cependant  il  est  msib 
comme  tenant  lien  du  propriétaire ,  et  la  jurisprudence ,  ainsi  qa«  ^ 
constitutions  impériales ,  ont  fini  par  loi  donner  les  actions  oofflBM  to 
appartenant  en  propre ,  sous  la  qualification  d'actions  utiles. 

DiiSoltUion  des  obligations. 

La  mpture  dn  lien  de  l'obligation ,  et  par  suite  la  libération  da  déVi- 
teur,  de  quelque  manière  qu'elle  arrive ,  se  nomme  solttUo,  en  prei^^ 
ce  mot  dans  son  acception  la  plus  générale.  —  Le  mode  régulier  de» 
délier,  celui  qui  constitue  le  but  final  de  l'obligation ,  c'est  la  prestilios 
de  ce  qui  est  dû  ;  le  mot  solutio,  payement,  dans  un  sens  plus restmst, 
s'applique  particulièrement  à  ce  mode  principal  de  libération. 

L'obligation,  lien  civil,  ne  peut  être  dissoute  que  conformément siQ 
règles  du  droit  civil  lui-même  (û^^o^tir^);  cependant  dans  des  cas  nom- 
breux où  l'obligation,  d'après  le  droit  strict,  continue  de  subsister,  1< 
droit  prétorien  et  la  jurisprudence  donnent  au  débiteur,  parlesecoorsdês 
exceptions  (exceptionis  ope)^  le  moyen  de  se  défendre  contre  ladeoaDile 
du  créancier.  De  là  cette  division  des  commentateurs  :  «  ObligaHon^ 
ipso  jure,  aut  per  exceptUmem  toUitur.  » 

En  tête  de  tous  les  modes  d'extinction  des  obligations ,  est  le  pajemeni 
(solutio).  Il  peut  être  fait  non-seulement  par  le  débiteur,  mais  mêin^ 
par  un  tiers,  au  su,  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du  débilenr-^ 
consiste  dans  la  prestation  même  de  ce  qui  est  dû  :  cependant,  si  k 
créancier  consent  à  recevoir  aUud  pro  alio,  la  jurisprudence  romaine, 
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après  controrerse ,  a  admis  que  le  débitenr,  par  cette  prestation ,  se 
trouve  libéré  iptonare.  C*est  ce  qii*on  nomme  ordinairement  âaHo  m 
fohUum.  —  Le  débitenr,  sar  le  refos  on  en  Pabsence  da  créancier  au 
temps  et  an  lieu  prescrits  ponr  recevoir,  peut  faire  des  offres  réelles 
de  la  cbose  due,  et  la  consigner  dans  un  dépôt  public  (m  fnibUeo)^ 
Ces  offres  (ohliUio)^  suivies  de  coQsignation  {6b$%gnaHo,  dqfOsUio), 
le  libèrent. 

L'obligation  peut  être  dissoute,  sans  payement,  par  divers  modes 
de  libération  qui  prennent  leur  source  dans  la  volonté  des  parties. 
Sor  ce  point,  la  jurispradence  romaine  pose  ce  principe,  fréquemment 
répété  :  «  Nihil  tam  naturale  est ,  quam  eo  génère  quidquUi  dtaolvere 
guo  colligaittm  est.  »  Cependant  ce  principe  n^est  pas  absolu  et  sans 
exception. 

Ainsi  le  droit  civil  a  admis  qu'on  peut  dissoudre  une  obligation  en  la 
remplaçant  par  une  nouvelle,  contractée  à  sa  place;  c'est  la  novation  : 
«  Novatio  est  priaris  debiti  in  aliam  obligcUUmem  transfusio  aique 
translatio,  »  —  Toutes  les  obligations  quelconques  peuvent  être  novées  : 
«  Omnes  res  transire  in  novatUmem  passunt.  »  —  Mais  toutes  les 
manières  de  s'obliger  ne  peuvent  être  employées  pour  faire  une  novation. 
Le  contrat  verbal  de  stipulation  et  le  contrat  litteris  peuvent  seuls  avoir 
cette  puissance.  Il  y  a  en  outre  des  novations  non  contractuelles,  mais 
juridiques  ou  judiciaires ,  qui  sont ,  en  certains  cas ,  le  résultat  forcé 
des  phases  diverses  des  procès.  —  Le  mode  le  plus  commode ,  le  plus 
étendu  et  le  plus  usuel  de  novation  est  le  contrat  de  stipulation. 

Pour  qu'il  y  ait  novation ,  il  faut ,  en  premier  lieu ,  qu'il  existe  une 
première  obligation  :  civile,  prétorienne  on  même  purement  naturelle, 
peu  importe.  —  Il  faut,  en  second  liea,  que  la  stipulation  faite  pour 
substituer  une  nouvelle  dette  à  cette  première  soit  valable ,  en  la  forme, 
comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil ,  et  que  la  nouvelle  obliga- 
tion qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire  existe  elle-même  et  soit  efficace, 
au  moins  naturellement.  —  De  même  que  le  payement  peut  être  fait 
non-seulement  par  le  débiteur,  mais  même  par  un  tiers ,  de  même  la 
novation.  Ainsi  la  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant 
la  première ,  peut  être  contractée  :  1*  ou  par  un  nouveau  débiteur  envers 
le  même  créancier,  soit  au  su ,  soit  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  do 
débiteur  primitif.  Ce  nouveau  débiteur  se  nomme,  en  général,  escpro» 
missor  ;  son  acte,  expromissio  ou  exprùmittere.  C'est  une  espèce  parti- 
culière à*£ntercessor.  Le  cas  dans  lequel  Veœpromissor  est  donné  au 
créancier  par  l'ancien  débiteur  lui-même  prend  le  nom  spécial  de  déléga- 
tion. —  2**  Par  le  même  débiteur  envers  un  autre  créancier,  sur  l'ordre 
de  Fancien.  —  3*  Par  un  nouveau  débiteur  envers  un  nouveau  créancier, 
BUT  Tordre  de  l'ancien.  —  A^  Enfin  par  le  même  débiteur  envers  le 
même  créancier.  Dans  ce  cas ,  si  la  première  obligation  provenait  d'une 
Btîpnlation ,  pour  que  la  stipulation  postérieure  forme  novation ,  il  faut 
qu  elle  contienne  quelque  chose  de  nouveau.  Mais  dans  l'ancien  droit, 
on  ne  pouvait  nover  par  changement  de  dette.  —  Dans  tous  les  cas, 
c'est  une  question  essentielle  de  savoir  si  les  deux  obligations  qui  se 
succèdent  ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes,  indépendantes  l'une 
le  Tautre;  ou  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par  la  seconde. 
Les  anciens  ne  faisaient  de  cela  qu'une  question  d'intention.  Une  consti- 
Intion  de  Justinien  décide  qu'il  n'y  aura  novation  qu'autant  que  les 
sontractants  auront  expressément  déclaré  que  telle  est  leur  intention. 
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L^obllgation  peut  encore  être  distoute  par  la  volonté  des  parties,  lam 
qu'il  y  ait  ni  payement,  ni  obligation  nouvelle  contractée  à  si  place. 
C'est  ici  que  s'applique  le  principe  qu'elle  doit  être  dissoute  par  le 
mode  même  qui  a  servi  à  la  formerr  Ainsi  «  les  obligations  poaviotètR 
produites,  jadis  ptr  eu  et  libram;  plus  tard,  re,  verbiSy  UUerUjVi 
consentu,  elles  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  te,  wrltij  oa 
consensu.  —  La  libération  re  n'est  autre  chose  que  le  payement  :  elle 
s'applique,  par  conséquent,  à  toutes  les  obligations  qoelGonqoes.  Mab 
les  quatre  contrats  réels  ne  comportent  que  celle-là.  —  La  libération  per 
œ$  et  libram  était  une  sorte  de  payement  imaginaire  (smojînariafoktN), 
qui  s'appliquait  aux  obligations  contractées  dans  la  même  forme,  notam- 
ment  à  celles  provenant  des  legs  faits  per  damnationem  .*  et,  en  outre, 
à  celles  qui  résultaient  d'une  sentence  (exjudicati  causa).  Sons  Josti- 
nien ,  elle  n'existe  plus.  —  La  libération  verbis  est  une  autre  sorte  et 

Sayement  imaginaire,  qui  consiste  dans  une  interrogation  dadèlûUv 
emandant  au  créancier  si  ce  qui  lui  a  été  promis  il  le  tient  ponr  reço, 
et  dans  la  réponse  affirmative  du  créancier.  Elle  se  nomme  acuptUéùf 
«t  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  obligations  verbU.  Mais  la  jorispradena 
a  trouvé  le  moyen  de  l'étendre  à  toutes  les  obligations  quelconque!  :  il 
suffit  pour  cela  de  transformer,  par  novation ,  l'obligation  qn  on  mt 
éteindre,  quelle  qu'elle  soit,  en  une  obligation  verbale,  et  on  peut  dès 
lors  la  dissoudre  par  acceptilation.  Remarques  à  ce  sujet  la  formsle, 
nommée  stipulation  Aquilienne,  et  donnée  par  Aquilius  Gallos,iMMrr 
tenir  quitte  un  débiteur  de  tout  ce  qu'il  vous  doit  jusqu'à  cejoor.— Li 
libération  Utteris  devait  être  aussi  un  payement  imaginaire,  opéré  par 
inscription  sur  les  registres,  et  propre  exclusivement  aux  obligatioas 
lUleris.  Rien,  toutefois ,  dans  les  sources  ne  nous  indique  son  existeoce. 
—  Enfin ,  par  le  consentement  seul,  on  peut  dissoudre  les  quatre ooo* 
trais  consensuels  ;  c'est-à-dire  s'en  départir,  les  mettre  à  néant,  coodi 
s'ils  n'avaient  jamais  existé  :  pourvu,  toutefois,  que  les  choses  soiest 
encore  entières  (re  intégra;  antequamfuirit  res  exucuta]^  c'est-à-^lire 
qu'il  n'y  ait  eu  encore  ni  perte  des  objets  du  contrat ,  ni  exécution  oi 
commencement  d'exécution  de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre  des  partàs. 
Les  Instituts  passent  sous  silence  quelques  autres  causes  de  libéralioi 
qui  ont  lieu  suivant  le  droit  civil  :  telles  que  la  confusion  et  la  perte  ée 
la  chose  due ,  sans  faute  ni  demeure  du  débiteur,  dans  les  obligstio>i 
de  corps  certains.  Ces  événements  ne  sont  pas ,  à  proprement  parler, 
des  causes  extinctives  de  l'obligation.  La  confusion  n'est  qu'un  obstade, 
provenant  des  personnes,  à  l'exercice  de  l'actbn;  et  la  perte  de U 
chose  due,  un  obstacle,  provenant  des  choses  mêmes,  à  i'exécotion  de 
l'obligation.  —  Quant  aux  cas  dans  lesquels,  bien  qae  l'obligstît» 
subsiste,  le  débiteur  a  cependant  le  secours  des  exceptions  poarie 
défendre  contre  le  créancier,  tels  que  le  pacte  de  remise ,  le  sennenl,  is 
transaction,  la  compensation,  etc.,  ils  reviendront  quand  nous  traitcfoi^ 
Au  exceptions. 


FIN  DI)  LIVRE  TEOlSliMB. 
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LIVRE  QUATRIÈME. 

TITULtJS  I.  TITRE  I. 

SB  QUJGATraiIBUS  QVM  EX  DCLICTO  DIS  OBUGAnONS  QUI  MMÊSWÏÏT 

VâSCUNTUft.  d'un  D^LIT* 

Com  eiporitun  sit,  toperiore  libro ,  Noas  avons  déjà,  dans  le  livre  précè- 
de obligationibus  ex  contracta  et  quasi  dent,  traité  des  obligations  qui  naissent 
ex  coDtracfo ,  seqnitur  ut  de  obtigatio-  des  contrats  et  comme  des  contrats  ; 
aiksex  malefido  et  qnasi  ex  maleficio  vient  ensuite  à  examiner,  les  obligations 
dispidamiis.  Sed  illœ  quidem ,  u&  suo  qui  naissent  des  méfaits  et  comme  des 
loô>  trsdidimns,  in  qoatuor  gênera  divi-  méfaits.  Les  prencûères,  comme  nous 
àwiar,  HsB  vero  onias  generîs  sunt;  Favoos  déjà  dit,  se  divisent  en  quatre 
f«iï  mnes  ex  re  nascùntttr,  id  est,  ex  espèces.  Ces  dernières,  au  contraire, 
ipso  maleficio  :  veloti  ex  fnrto,  eut  sont  d*one  seule  espèce;  car  eilet  rutti- 
npina,  ant  damiio ,  aat  injuria.  seni  toutes  de  la  chose,  c'est-à-dire  da 

délit  même ,  par  exemple  :  du  vol,  da 
rapt ,  du  dommage  ou  de  l'injure. 

1715.  Le  texte  ne  8*occiipe  ici  des  délits  qae  souis  le  rapport 
des  obligations  qnMl&  produisent ,  et  des  actions  privées  qui  en 
résnltent  ponf  les  personnes  lésées,  contre  les  délinquants. 

Omnes  ex  re  nascuntur.  Ces  obligations  nais&ent  toutes  de  la 
chose,  c*est-*à-dire  do  fait,  du  délit,  du  méfait  lui-même  (ex  ipso 
vudejicio)  ;  à  la  différence  de  celles  des  contrats,  qui  proviennent, 
comme  nous  Tavons  vu  /  soit  de  la  chose ,  aoit  de  la  stipulation , 
soit  de  l'écrit,  soit  du  consentement. 

1716.  n  ne  faut  pas  croire  qu'en  droit  romain  le  délit  consiste 
^ns  tout  fait  nuisible  et  illicite,  commis  avec  mauvaise  intention. 
Noos  tronverons  classés  en  dehors  des  délits  des  faits  préjudi- 
ciables et  illicites,  dans  lesquels  se  trouve  cette  mauvaise  intentioti  ; 
et  à  l'inverse  on  range  parmi  les  délits  des  faits  préjudiciables 
dans  lesquels  il  n'y  a  en,  de  la  part  de  leur  auteur,  aucune 
intention  de  nuire.  C'est  qu'il  en  est,  en  droit  romain,  à  l'égard 
des  délits  comme  à  l'égard  des  contrats  :  pour  qu'il  y  ait  obligation 
fésoUant  d'un  délit  (ex  deliclo),  il  faut  que  le  fait  nuisible  dont 
il  s'agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé  comme  tel  par 
rancienne  législation  civile,  et  qu'une  action  particulière  y  ait 
été  attachée. 
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S.  Fartum  est  wntreetatio  Téifrau~       !•  L«  vol  est  YattouehemeiUfrmi»' 
dulosa,  luerifaeiendi  gratta,  vel  iprius  leux  d'une  chose,  pow  txnr  jfnfl  nà . 
rei,  vel  etiam  osas  possessionisve  ;  quod  de  la  ckott  wUme,  ioUdemm» 
kge  naturaU  prokMum  est  admiUUre,  ou  de  sa  pouesnaa;  lete  eootniR  u 

loi  natarâle. 


1717.  Le  jnrisconsalte  Paul,  dans  ses  Senienees,  dods 
une  définition  da  ¥oI  qui  revient^  à  pen  de  chose  près,  à  celle  le 
notre  texte  :  «  Fur  est  qni  dolo  malo  rem  alienam  contrectat(l).* 

Conirectatio  rei.C'estf  à  proprement  parler,  rattonchementie 
la  chose  ;  et,  par  suite,  son  déplacement,  sa  soustraction.  Sass cet 
attouchement  il  n*y  a  pas  de  vol ,  l'intention  elle-même  ;  Ma, 
«  Furtum  sine  contrectatione  fieri  non  potest,  nec  animo  fartim 
admittitar  (2).  »  Ainsi,  qu'un  homme  s'introduise  pour  voler, n 
ouvrant  on  même  brisant  une  porte,  tant  qu'il  n'a  pas  eDCore 
saisi  la  chose  il  n'y  a  pas  encore  vol  ;  il  en  est  de  même  de  celai 


3 ni  se  fait  frauduleusement  consentir  une  obligation.  C'est  encors 
e  là  qu'on  conclut  que  les  immeubles  ne  sont  pas  snsceptiblei 
d'être  volés,  parce  qn  il  y  a  impossibilité  de  les  soustraire,  deb 


déplacer  par  attouchement  (3).  Cependant,  l'opinion  des  Sabioieoi 
avait  été  autrefois  qu'il  pouvait  y  avoir  vol  même  à  Fègard  w 
immeubles  ;  mais  cet  avis,  selon  ce  que  nous  dit  Gaias  loi-mâaM.  | 
avait  été  improuvé  (4).  Le  texte  n'ajoute  pas,  comme  Paul  ei  | 
comme  Théophile  dans  sa  paraphrase,  contrectatio  rei  alieia,  | 
la  soustraction  de  la  chose  i'nuirui,  probablement  parce  qa<s  , 
peut  aussi,  comme  nous  le  verrons,  commettre  un  volsarsa 
propre  chose  ;  mais  ce  n*est  jamais  que  lorsque  par  la  soastrtt- 
tion  de  cette  chose  on  porte  atteinte  à  un  droit  qui  appartenait  i 
autrui  y  par  exemple  à  un  droit  d'usage  ou  d'usufruit. 

Fraudulosa,  Ia  soustraction,  ponr  constituer  un ^ol,  doit  être 
frauduleuse  ;  ce  qu'exprime  aussi  la  définition  de  Paul  :  îoh  ffuio. 
Celui  qui  prendrait  la  chose  d'autrui  croyant  en  avoir  le  droit, 
)ar  exemple  comme  héritier,  comme  usufruitier,  ou  crofantqoe 
e  maitre  l'y  a  autorisé,  celui-là  ne  commettrait  pas  un  wl.Noas 
avons  vu  un  cas  semblable,  tom.  Il,  n<»  523. 

Lacri  fadendi  gratta,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  mus  fOitti- 
itonisve.  L'intention  frauduleuse  du  voleur ,  en  détournant  li 
chose,  n'est  pas  seulement  de  porter  préjudice  à  antmi,  ibi>^ 
principalement  de  s'approprier  un  avantage  sur  cette  chose  :  ^ 
cet  avantage  consiste  dans  la  chose  elle-même,  dans  son  nsaae, 
dans  sa  possession  ou  dans  Texercice  de  tout  autre  droit  semblable 
sur  elle,  il  n'y  en  a  pas  moins  vol,  ainsi  que  nous  le  verrons ^^ 
les  exemples  cités  aux  paragraphes  suivants.  Du  reste,  s'il  lavoU* 
pour  la  oonner  à  un  autre  il  y  aurait  également  vol  (5). 

Théophile,  dans  sa  paraphrase,  ajoute  avec  raison  à  cetti 

(1)  Paol.  Sent.  J.  8i.  t.  —  (î)  Dio.  M.  %.  8.  S  i».  f-  Paul.  -  (S)  W 
47.  t.  25.  pr.  f.  Ulp.  —  Voy.  ci-OeMus,  t  II,  no  5t4.  —  (♦)  Gâi.  1  51.  - 
(5)  DiG.  47.  S.  54.  I  i.  f.  Gai 
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définition  que  la  soustraction ,  poor  oa'il  y  ait  ¥ol ,  doit  porter 

Iirijodice  à  antrai  :  lœdens  altquem.  Nous  verrons  »  en  çffet,  par 
es  exemples  du  texte,  que  cette  condition  est  encore  nécessaire. 

II.  Fartom  wniem  vel  a/urvo,  id  eit  %.Le  mot /ttrteM»  vol,  vient  on  àe 
nîgro,  dictom  est,  qood  clam  et  obscQre  Jurvitm,  qui  signiûe  noir,  [Mree  qo'il  se 
fiit,  et  Dlenmiqae  nocte;  vel  a  fraude;  fût  clandestinement,  dans  robscurité  et 
vel  ijerendo,  id  est,  anferendo;  vci  même  le  plus  souvent  la  nuit;  ou  bien 
â  gneco  sermone ,  qoi  oSpac  appellant  encore  àefraus  (fraude) ,  ou  déferre, 
fnres.  Imo  et  Grsci  oit^  tou  fipctv   c'est-à-dire  emporter,  ou  du  mot  grec  [ 

^pa<  dizenint.  fôîpac  qui  signifie  voleur,  lequel  mot 

vient  également  de  f 'patv,  emporter. 

III*  FnrtoTom  antem  gênera  duo  8*  Le  vol  est  de  deux  espêees^  mani- 
ttnU :  manifestum,  et  nec  manifestnm.  feste  ou  non  manifeste;  car  les  vob 
Nsm  eouefjftum  et  obkUum  species  eoneeptum  et  oblatum  sont  plutôt  des 
polios  actionis  sont  furto  cohcrentes ,  sortes  d'actions  inbérentes  au  vol ,  que 
qaam  gênera  ftirtomm;  sicut  inferius  des  espèces  de  vol,  comme  la  suite  va  le 
apparebit.  Mmnfutusfur  est,  quem  àémaairer.  Le  voleur  mumfesieesieeim 
Graci  Ik*  oAro^più  appellant  ;  nec  ane  les  Grecs  appellent  :  tic*  ftÙTO«p<iip<p 
solom  V  qui  in  ipso  nirto  deprehendi-  (en  flagrant  délit)  ;  non««eulement  celm 
tor,  sed  etiam  is  qoi  in  eo  loco  depre-  qui  est  pris  sur  le  fait,  mais  même  celui 
heoditor  qoo  furtom  fit  :  veloti  qui  in  qui  est  pris  sur  le  lieu  du  vol,  par  exem- 
domo  foTtam  fecit,  et  nondum  egressus  pie  avant  d'avoir  passé  la  porte  de  la 
jamiam  deprebensus  fuerit;  vel  qui  in  maison  où  il  a  volé,  dans  le  diamp  d'oli- 
olireto  olivamm  aot  in  vineto  uvarum  viers,  dans  la  vigne  où  il  vient  de  voler 
fertom  fecH,  qoamdiu  in  eo  oliveto  aut  des  olives  ou  du  raisin.  Bien  plus,  il 
viofto  fior  deprebensns  sit.  Imo  ulterius  faut  encore  étendre  le  vol  manifeste  au 
fortam  mnoifestnm  est  extendendum ,  cas  où  le  voleur  a  été  vu  on  saisi  soit 
qnundju  eam  rem  for  tenons  visos  vel  par  le  propriétaire ,  soit  par  tout  antre, 
dpprebensna  fuerit ,  sive  in  publico  sive  dans  un  lieu  public  ou  dans  un  lieu  par- 
ia privalo,  vel  a  domino  vel  ab  alio,  ticulicr,  tenant  encore  la  cbose  volée, 
anteqoam  eo  pervenerit  qno  perferre  ac  avant  d'être  parvenu  au  lieu  où  il  avait 
ilfponere  rem  destinasset.  Sed  si  pertu-  dessein  de  rapporter  et  de  la  déposer; 
lit  qno  destinavit,  tametsi  deprehen-  mais  une  fois  portée  à  sa  destination, 
<lttor  com  re  furtiva,  non  est  manifes-  quand  bien  même  il  serait  pris  nanti 
tas  for.  Née  manifestnm  furtum  quid  de  cette  chose ,  il  ne  serait  pas  réputé 
Àt,  ex  iis  qos  diximns  intelligitnr;  nam  voleur  manifeste.  D'après  ce  que  nous 
qnod  manifestum  non  est,  id  icilicet  venons  de  dire,  on  voit  ce  qu'est  le  vol 
sec  manifestnm  est.  non  manifeste,  car  celui  qui  ne  rentre 

pas  dans  le  cas  du  vol  manifeste  est  non 

manifeste. 

1718.  Gênera  duo  suni.  Les  jorisconsoltes  Sulpicins  et  Sabinus, 
et  ceux  de  leur  école ,  comptaient  quatre  espèces  de  vols ,  nous 
dit  Gains  :  les  vols  manifeste,  ou  non  manifeste;  conceptum, 
00  oblatum.  Labéon,  au  contraire,  n*en  comptait  que  deux  :  le 
vol  manifeste  et  le  vol  non  manifeste;  car,  à  Tégard  des  autres, 
c'étaient  des  actions  spéciales  inhérentes  au  vol  selon  les  circon- 
stances accidentelles,  plutôt  que  d^autres  espèces  particulières  de 
vol.  Cette  dernière  opinion  était  celle  que  Gains  adoptait,  comme 
la  plus  exacte  (1),  et  que  notre  texte  a  suivie.  Paul,  dans  ses 
Sentences,  professait  encore  celle  des  Sabiniens  (2). 


(1)  Gai.  3.  183.  —  (2)  Paul.  SenU  %.  31*  t. 
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1719.  Mantfestus  fur  est.  Ces  caractères  que  le  texte  nom 
Indique  comme  constituant  le  ¥ol  manifeste  n'avaient  pas  été 
adoptés  sans  contestations  entre  les  jurisconsultes.  Nom  tojods 
par  les  Instituts  de  Gai  us  et  par  les  Sentences  de  Paul  que  quatre 
opinions ,  donnant  plus  on  moins  d'extension  au  vol  mamteste, 
avaient  été  émises.  Selon  les  tins,  pour  qu'il  y  eût  vol  maniteslt 
il  fallait  que  le  voleur  eût  été  pris  sur  le  fait  même;  selon  d'autres, 
il  suffisait  qu'il  eût  été  pris  encore  sur  le  lien  da  vol;  suiraol 
une  troisième  opinion,  dans  un  lieu  quelconque,  maisnauli 
encore  de  la  chose,  avant  d'être  arrivé  au  lieu  où  il  voulait b 
transporter;  enfin,  suivant  une  quatrième,  en  qaelqae  temput 
en  quelque  lieu  que  ce  fût ,  s'il  avait  été  pris  tenant  h  cte 
volée.  La  troisième  opinion  était  la  plus  suivie  (1)  :  c'est  ceHe 
que  notre  texte  confirme. 

Nous  avons  déjà  rapporté  (t.  I,  Hist.,  tabl.  8,  §§  12  et  soir, 
p.  112),  les  fragments  et  les  dispositions  des  Douze  Tables  relati- 
vement au  vol.  Nous  savons  que  cette  loi  primitive  avait  consacré 
la  distinction  fondamentale  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol  soi 
manifeste;  que  la  peine  du  vol  manifeste  était  capitale  :  «Po^ 
manifesti  furti  ex  lege  XII  Tabularum  capitalis  erat  (2),«et^^ 
sens  que  l'homme  libre,  après  avoir  été  battu  de  verges,  était 
livré  en  addiction  (addictus)  à  celui  qu'il  avait  volé,  «ntmUber 
verberatus  addicebatur  ei  cui  furtum  fecerat  (3).  •  C'était  ose 
question  entre  les  anciens,  nous  dit  Gaius,  que  de  savoir  si, 
par  cette  addiction,  il  devenait  réellement  esclave,  on  seulemeat 
assimilé  à  celui  qui  aurait  été  adjugé  à  un  autre  (4).  Pour  Tesclai^, 
la  peine  du  vol  manifeste  était  la  mort  :  on  le  précipitait  d^ '^ 
rocne  Tarpéienne.  Mais ,  plus  tard ,  le  préteur  corrigea  celt^ 
rigueur  pénale,  et  il  introduisit  par  son  édit»  contre  le  volDaDi* 
feste,  tant  à  l'égard  de  l'homme  libre  que  de  l'esclave,  Ta^tioi 
pénale  du  quadruple.  Le  vol  manifeste  répond ,  à  peu  de  è^ 

f»rès,  en  fait  de  vol,  à  ce  que  nous  appelons  \e flagrant iéHl-^ 
oi  romaine  suit  l'instinct  grossier  des  pénalités  primitives,  (|Q^ 
est  de  frapper  avec  plus  d'emportement  le  coupaole  pris  sur  1^ 
fait,  soit  parce  que  la  culpabilité  est  alors  plus  évidente, soit p^^ 
que  l'esprit  de  vengeance  est  encore  dans  toute  son  ardeDr[5).i^ 
préteur  a  adouci  cet  emportement,  tout  en  conservant  uncDeiiii 
plus  forte  contre  le  vol  manifeste  que  contre  le  vol  non  tnany^^^^^ 
' — A  l'égard  de  celui-ci ,  la  peine,  d'après  la  loi  des  Douze  Table>. 
était  une  action  pour  le  <louble,  qui  fut  maintenue  par  le  pré- 
teur, a  Nec  manifesti  furti  poena  per  legem  XII  .Tabafaram  W 
inrogatur  ;  quam  etiam  prsetor  conservât  (6)t  » 


(i)  Gai.  3.  i84.  -«  Paul.  Sent.  51.  81.  2.  ^  (2)  Gai.  k  189.  —  (3) 
— •  (i)  t  Utrum  autem  servus  efficeretur  ex  addictiooe,  an  adjiidicati  lococoa^ 
tueretor,  veteres  qaerebant.  s  (Gai.  Ib.)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sar  Tétait 
celui  qui  avait  été  addictus,  ci-dessas,  tom.  I ,  Génér,,  n?  56.  —  (5)  V.a* 
Eléments  de  droit  pénal,  n^  765  et  soiv.  —  (6)  Gai.  3.  190. 


TIT.  I.  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  DtN  DÉLIT.  41 S 

IT*  Coneepitim  fitrtum  dicitor,  com  4«  On  dît  qo'il  y  a  vol  eomeeptum 

apud  aliquem  testibus  pnesentibiu  for'»  lorsque  la  chose  volée  a  élé,  en  présence 

tiva  res  quesila  et  inventa  sit.  Nam  in  de  témoins,  cherchée  et  tronvée  chei 

eiim  propria  actio  constiinta  est ,  quam-  quelqu'un.  En  elTet,  bien  que  celui-ci  ne 

vis  fur  non  sit,  qua  appellator  concepti.  soit  pas  voleur,  on  donne  contre  loi  une 

OMor/iriiiyWr/iiifi  dicitur,  camresfortiva  aciien  spéciale  qu'on  nommi*  concepti. 

ab  aliqoo  tibi  oblata  sit ,  eaque  apud  te  On  dit  qu'il  y  a  vol  obiaium  lorsque  la 

concepta  sit  :  ntiqoe  si  ea  mente  tibi  chose  volée  t  a  été  remise  par  quelqu'un 

data  fnerif,  ut  apud  te  potins  quam  apud  et  saisie  chez  toi,  si  celui  qui  te  l'a  don- 

enm  qni  dédit  conciperetur.  Nam  tibi  née  l'a  fait  dans  l'intention  qu'elle  fAt 

apnd  qnem  concepta  sit,  propria  adver-  saisie  plut6t  ehei  toi  eue  ches  lui.  Car 

SOS  enm  qui  obtuiit,  quamvis  fur  non  celui  ches  lequel  la  chose  a  été  saisie 

sit,  constituta  est  actio  quae  appellatur  a,  contre  celui  qni  la  lui  a  remise,  bien 

oblati.  Est  etiam  prohibiti  furti  actio  qu'il  ne  soit  pas  le  voleur,  faction  que 

adversns  eum  qui  lurtum  qusrere  testi-  1  ou  appelle  oblati.  Il  y  a  encore  l'action 

bus  priBsentibus  voleotem  prohibnerit.  prohibUi/urii  contre  celui  qui  s'oppose 

Praeterea  pœna  constituitur  edicto  prse-  à  la  perquisition,  en  présence  de  témoins, 

torîs,  per  actionem  furti  non  exhiniti,  d'une  chose  volée.  En  outre  Tédit  du 

adversus  enm  qui  furtlvam  rem  apud  préteur  établit,  au  moyen  de  Taclion 

se  quBsitam  et  mventam  non  exhibuit.  jfurti  non  exhibiti,  one  peine  contre 

Sed  h»  actiones,  id  est,  concepti  et  celai  qui  ne  représenterait  pas  la  chose 

oblati  et  furti  prohibiti,  necnon  furti  non  volée  qui  a  été  cherchée  et  trouvée  chez 

exliibiti,in  desuetudiocm  abicrunt.Cum  lui.  Mais  ces  actions  concepti,  oblati, 

enim  reqnisitio  rei  furtivse  hodie  secun^  furti  prohibiti, /urii  non  exhibiti,  sont 

dum  veterem  observationem  non  fit,  tombées  en  désuétude;  en  efTet,  la  per- 

merîta  ex  oonsequentia  etiam  prslat»  qnisition  des  choses  volées  sie  se  faisant 

actiones  ab  usu  communi  recessenint;  pliu  aujourd'hui  selon  l'ancienne  so» 

cum  manifestissimum  est  quod  omnes  lennité^  c'est  avec  raison  que  ces  actions 

qui  scientes  rem  furtivam  susceperint  elles-mêmes  ont  cessé  d'être  en  usage: 

et  eelaverint./tnii  neemamfestiwmoxii  ceux  qui ,  sciemment,  auraient  reçu  une 

iuni.  chose  volée  et  l'aoraient  recelée  étant 

évidemment  passible*  de  l'action  de  vol 
non  manifeste. 

1720«  n  s*agit  dans  ce  paragraphe  de  quelques  actions  parti- 
culières que  des  circonstances  accidentelles  pouvaient  faire  naître 
à  Toccasion  d*un  vol. 

Le  texte  nons  indique  quatre  de  ces  actions  :  P  actta  furti  con- 
cepti; 2^  furii  oblati  ;  3*  furti  nrohibiti  ;  i^  furti  non  exhibiti; 
les  deux  premières  dérivant  de  la  loi  des  Douze  Tables;  les  deux 
aatres  introduites  par  le  préteur. 

Conceptum  furtum.  Il  s'agît  ici  de  l'action  contre  le  receleur 
d'on  objet  volé.  La  loi  des  Douze  Tables  avait  établi  à  cet  égard 
une  distinction  analogue  à  celle  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol 
non  manifeste.  Elle  avait  consacré,  pour  rechercher  un  objet 
volé,  chez  celui  qui  le  recelait,  un  mode  solehnel  :  celui  qui 
voulait  faire  la  perquisition  devait  être  nu  {ntulus) ,  entouré 
néanmoins  d'une  ceinture  (linteo  cinctus),  tenant  un  plat  dans 
ses  mains  (laneem  habens);  et  si  Tobjet  volé  était  découvert  par 
ce  mode  solennel  de  perquisition ,  le  vol  était  considéré»  à  Végard 
du  receleur,  comme  manifeste,  et  puni  comme  tel.  a  Hoc  solum 

1>rœc€pit  (lex)  ut  qui  quœrere  velit»  nudus  quœral,  linteo  cinctus, 
ancem  habens  ;  qui  si  qnid  invenerit  jubet  id  lex  furtum  mani- 
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festam  esse  (1).  >  C'était  là  ce  qu'on  nommait /ttr/um  lance 
licioque  cancepium.  Mais  si  l'objet  volé  était  découvert  aocideo- 
tellementy  ou  par  une  perquisition  faite  du  consentement  de  celai 
chez  qui  on  cherchait»  en  un  mot  sans  recourir  à  la  forme  solen- 
nelle, alors  le  vol  était  dit  simplement /tir/uin  canceptumj  et  la 
loi  des  Douze  Tables  ne  punissait  le  receleur  que  de  la  peine  da 
triple  :  «  Concepti  et  oblati  pœna  ex  lege  XII  Tabularum  tripli 
est;  quœ  similiter  a  prietore  servatur.  »  Ainsi,  il  faut  distinguer, 
dans  la  législation  des  Douze  Tables,  entre  le  vol  simplement 
conceptum  et  le  vol  lance  lieioaue  conceptum.  Faute  d*avoir 
fait  cette  distinction,  la  plupart  ues  écrivains  sont  tombés  dans 
d'obscures  contradictions. 

A  l'époque  de  Gaius,  l'ancienne  perquisition  solennelle  par  le 
plat  et  par  la  ceinture,  abrogée  par  la  loi  ^butia,  n'existait 
plus,  ni  par  conséquent  l'action /ur/t  lance  licioque  conceptt,  La 
perquisition  se  faisait  simplement  en  présence  de  témoins,  tesiibm 
prœsentibus,  comme  nous  dit  notre  texte  d'après  Gaius,  et  il  ne 
restait  que  l'action /ur/e  concepti.  Aussi  Gaius,  cherchant  à  expli- 
quer, comme  nous  l'avons  aéjà  fait  dans  V Histoire  du  droit 
(t.  I,  p.  112),  les  différentes  formalités  de  la  perquisition  solen- 
nelle, les  tourne-t-il  en  dérision  plutôt  qu'il  ne  les  explique  (2). 

Ohlatnm  furtum.  Le  fragment  de  Gaius  que  nous  venons  de 
rapporter  à  la  page  précéoente,  à  propos  du  vol  simplement 
conceptum,  nous  prouve  que  l'action yî^r^t  oblati  dérivait  comme 
celle-là  de  la  loi  des  Douze  Tables  et  était  également  du  triple. 

Prohihitijurti  actio.  Cette  action,  qui  était  du  quadruple,  fol 
introduite  par  Tédit  du  préteur,  la  loi  <ïes  Douze  Tables  n'établis- 
sant aucune  peine  à  cet  égard,  mais  ordonnant  seulement,  en  cas 
de  contestation ,  la  perquisition  solennelle  per  lancem  Uciumqu^ 
«  Prohibiti  actio  quadrupli  ex  edicto  preetoris  introducta  est;  la 
autem  eo  nomine  nuUam  pœnam  constituit  (3).  » 

Secundum  veterem  observationem  non  fit.  Ce  fut  la  loi  ^botia, 
dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  V Histoire  du  droit  (tom.  I, 
n**  241  et  suiv. ),  qui  supprima,  avec  les  actions  de  la  loi,  la 

(I)  Gai.  8.  19%.  —  Aulu-Gelle  nous  dit  ainsi  la  même  chose  :  c  EafwU 
quœ  per  lancem  liàumque  concepta  essent,  proinde  ac  si  manifesta  fmt^» 
vindicavenmi.  t  (Noct.  att.  xi.  18.)  ^-  (2)  «  Qnid  sit  aatem  linteam  qiuesttaD 
est  :  sed  venus  est,  oonsati  genos  esse  qao  necessariae  partes  tegerentnr.  Quarf 
lex  tota  ridicula  est;  nam  qui  vestitum  qucrere  prohibet,  is  et  nadnm  qu««R 

Ërohibilnros  est,  eo  magis  quod  ita  qiuesita  res  inventa  majori  pœos  subjiciatar. 
>einde  quod,  lancem  sive  ideo  haberi  jubeat  ut  manibus  occopantis  nihil  sab- 
jiciator,  sive  ideo  ut  quod  invenerit  ibi  imponat ,  neutnim  eorum  proeedil,  si  ià 
quod  quaratur,  ejus  magottndinis  aut  natur»  sit ,  ut  neque  snbjici,  neqae  impoB 
possit.  t  (Gâi.  3.  193.)  —  Festos  donnait  k  la  formalité  da  plat  on  autre  motif, 
le  seul  connu  avant  la  découverte  de  Gaius,  mais  bien  moins  plausible  que  eeln 
du  jurisconsulte  :  «  Lance  et  licio  dicebatur  apud  antiques ,  quia  qui  fortam  ifasi 
qusrere  in  domo  aliéna,  lido  cinctns  intrabat,  lancemque  ante  ocaloe  tcnfbtf 
propter  matmm  lamiltas  ant  virginom  pnesentiam.  t  (FuTOS.  au  mot 
(3)  Gai,  3.  192. 
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perquisition  solennelle  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  par  consé- 
quent Faction  dn  vol  lance  Ucioque  conceptt  (1).  Hais  les  aulres 
actions  de  vol  continuèrent  à  rester  en  usage,  et  elles  Tétaient 
encore  près  de  quatre  siècles  après,  au  temps  de  Gains  et  de  Paul. 
Cependant  elles  tombèrent  elles-mêmes  en  désuétude,  ainsi  que 
nous  rapprend  noire  teite. 

Furti  née  tnanifesti  obnoxH  suni.  Telle  est  la  disposition  d*une 
constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  insérée  au 
Gode  de  Justinien  (2). 

T*  Pœna  manifesti  forti  qnadrapli  6*  La  peine  an  vol  manifeste  est  da 
est  tam  ex  servi  qoam  ex  lioeri  per»  quadruple,  que  le  volenr  soit  libre  ou 
soaa;  née  manifesti,  dnpli.  esclave:  celle  du  vol  non  manifeste  est 

da  double. 

1721.  Nons  aurons  à  expliquer,  en  nous  occupant  des  actions 
qui  naissent  du  vol,  sous  les  §S  13  et  suivants,  en  quoi  consistait 
cette  peine  du  quadruple  ou  au  double  contre  le  vol  manifeste 
ou  non  manifeste. 

Wïï»  Fnr(am  autem  fit,  non  solnm       0«  H  j  a  vol  non-seulement  lorsqu'on 

cam  quis  întercipieodi  causa  rem  alie-  enlève  la  chose  d'aotrui  pour  se  l'ap- 

nam  amovet,  teà  et  generaliter  cum  proprier,  mais  en   général  lorsqu'on 

quis  alienam  rem  învito  domino  con-  détourne  une  chose  contre  la  volonté  du 

trectat.  Itaque,  sive  creditor  pignore,  propriétaire.  Ainsi,  que  le  créancier  se 

sive  is  apud  quem  res  deposita  est,  ea  serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 

re  ntatur;  sive  is  qui  rem  utcndam  acce-  en  gage;  le  dépositaire,  de  celle  qui  lui 

pit ,  in  alium  usum  eam  transférât  qoam  a  été  confiée  ;  ou  bien  que  T  usager  d*une 

cojus  gralia  ei  data  est,  furtum  com-  chose  remploie  à  un  autre  usage  que 

mitttt.  veluti,  si  quis  argentum  utendum  celui  pour  lequel  elle  lui  a  été  donnée , 

ncceperil  quasi  amicos  ad  cœnam  invi-  il  y  a  vol.  Par  exemple,  si  quelqu'un 

ttttums,  et  id  peregre  secum  tulertt;  aut  ayant  emprunté  de  l'argenterie  comme 

si  qoia  equum  gestandi  causa  comme-  devant  inviter  des  amis  à  un  festin, 

dnlnm  sibi  longius  aliquo  duxerit,  quod  l'emporte  avec  lui  en  voyage  ;  ou  bien 

veleres  scripserunt  de  eo  qni  in  aciem  si ,  empruntant   un   chevaf  pour  une 

aqiioiD  peranxisset  (3).  course,  il  le  conduit  beaucoup  plus  loin  ; 

ou,  comme  l'ont  écrit  les  anciens,  s'il 
le  conduit  au  combat. 

iril*  Placuit  tamen  eus  qui  rébus  y*  Toutefois  T  emprunteur  qui  em- 
GOmmodatis  aliter  uterentur  quam  uten-  ploie  les  choses  k  un  usage  autre  que 
das  acceperint,  ita  furtum  committere  celui  pour  lequel  elles  lui  ont  été  prê- 
si  me  tntelligant  id  invitu  domino  facere,  tées  ne  commet  de  vol  qu'autant  qu'il 
enmque,  si  iutellexisset,  non  permissu-  le  fait  sachant  que  c'est  contre  le  gré  du 
mm  :  al  si  permissurum  credant,  extra  propriétaire,  et  que  celui-ci,  s'il  en  était 
crimen  videri  :  optima  sane  distinctione,  instruit,  ne  le  permettrait  pas.  Mais  s'il 
quia  furtum  sine  affeetu  furandi  non  s'est  cru  certain  de  la  permission,  il  n'y 
committatur.  ft  pas  de  crime  :  distinction  très-juste , 

car  il  n'y  a  pas  de  vol  san^  Tintention 

do  voler. 

'Vm*  Sed  et  si  credat  aliquls  invito       9*  Et  même  ti  remprnntenr  croit 


(t)  Sed  enim  cum  proletarii,  et  assidu!,  etc.,  etc.,  furtorumquê  questiones 
cmn  loHce  ei  lieio  evanuerint;  omniaque  ilk  XII  Tabularum  antiqiiitas,  nisi  in 
lesiis  actionibus  centumviraiium  causarum,  lege  Mhutia  laia,  consopita  sit.  i 

iAcLCS  Gbllius,  xn.  10.  )  —  (2)  Cod.  6.  51.  1*.  —  (3)  V.  en  exemple  Valk». 
f  Axui.  8.  2. 

TOMI  m.  ^ 
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domioo  se  rem  oommodatâm  contrée-  âëtoomer  la  cbose  eodlre  k  fié  è 

tare ,  domliio  autem  valeate  id  fiât,  dici-  piopriétaire,  laadÎB  qoe  celi  a  liai  leb 

tiir  fartam  ma  fieri.  4Jade  ilkd  an»-  sa  voLoatë,  oa  décide  qu'il  n'ja  pu  roi. 

situm  est  :  Cum  TUUis  servam  luBvii  D*oà  la  question  snivaote  :  Titiiu  m\ 

•ollicitaverit  nt  qussdam  res   domioo  sollicité  r  esclave  de  Heviiis  pour  qi'il 

•obriperetet  ad  enm  perferret,  et  ser-  dérobât  à  ton  maître  diven  objeb  ft 

^s  id  ad  MtBvinm  pertulerit  ;  Msvios  les  loi  appértél  ;  Teiobra  afint  iferd 

jum  vuk  TBtiam  in  ipso  dalido  depre*  sanm^tre,  •eelnî-ci,  afin  de  nrprenèf 

iendere,  permiserit  serve  qnasdam  res  Xitins  en  flafifrant  délit,  t  penuii  à  mi 

ad  enm  perferre  :  ulmm  fnrtî  an  servi  esclave  de  loï  porter  qaelques  objcti. 

corrupti  judicio  teneatnrTitins,  an  nen-  Quelle  action  aora-t-^a  oonfn  Tiiiat 

iro  ?  £t  corn  nolâs  soper  liao  dobita-  Faction  de  vol,  celle  en  comptioo  (feip 

tioae    suggestam   est,   et  antiquomm  c1ave«  on  bien  ni  Fnne  ni  rantreTCes 

]prndentHUi   saper    boc    altercationes  doutes  nous  ayant  été  loniiiis,  après 

perspeximus ,  quibusdam  neque  fufii  avoir  considéré  les  discussions  qalls  («t 

neque  servi  eorrupH  aethnem  prœstat^  fait  naître  entre  les  anciens  pnulaili, 

t^ut,  quibtutkuH  fmfi  tanimmmodo;  dont  fmlqve»  muM  m'œeordaiaÉwJ^f 

nos  hnjBsmedi  oaluditati  oiNriam  eun-  thn  de  vol,  ni  V-action  en  cmufda 

tes,  per  aostram  discisionem  saoïimas,  d'esclave;  qiselques  tmtra  radkÊ  ii 

non  solnm  forti  actionem ,  sed  et  servi  vol  seulement  :  pour  prévenÎT  de  pi- 

corrupti  contra  eum  dari.  Licet  enlm  is  reilles  subtilités ,  nous  avoai  décidé  fM, 

aenrus  deiarior  a  soUidtalore  minime  dans  ce  cas ,  on  anrait  et  TsctioD  de  id 

fibckis  est^  «t  ideo  non  coocurrant  re-  et  celle  en  corruption  d*esclare.  En eSel, 

«iIb  qu«  aervi  oormpti  actionem  intro-  bien  que  Tesclave  n'ait  pas  été  co^ 

oucerent,  tunen  conoilium  eorruptoris  rompu,  et  qu'on  paraisse  par  coué^ 

ad  pemifliem  probitatis  servi  introduc-  bors  des  règles  consfitntives  de  Factiii 

tom  est;  ut  sit  ei  ponalis  actio  imposita,  en  corruption  d'esclave ,  cepeodsBf  Fiii- 

tanqnam  si  re  ipsa  fuisset  servns  cor-  tention  oe  pervertir  Fesdave  éUot^ 

rapius,  ne  es   bujusmodi  impnnitate  dente,  nous  avons  voulu  qoe  ce corrf; 

et  in  alium  aervum  qui  facile  possit  tenr  soit  puni  comme  s'd  avait  réon 

oormmpi,  taie  Jfooinns  a  quibusdam  per^  dans  son  projet ,  afin  que  feiemple  di 

petretar.  son  impunité  n'encourageât  persôoiB' 

consommer  le  même  délit  sur  d^t^ 
esclaves  plus  faciles  à  corrompre* 

1722.  Quibusdam  nequefurti  neque  servi  corrupti  aetiff^ 
prœstatUibus ,  quibusdam  furti  tantummodo.  L'action  serti  cor- 
rupti était  nne  action  dn  double,  introduite,  par  Tédit  do  prêteur, 
contre  celui  qui  aurait  recelé  dans  sa  fuite  Fesdave  d'aatnii,  os 
qui  loi  aurait  persuadé  quelque  chose  de  pemicaeai,  de  mtfi^ 
à  en  détériorer  la  valeur  morale,  et  par  conséquent  aussi  pèei- 
niaire  (1|. 

Dans  l'espèce  de  notre  paragraphe,  quelques  juriscoDsoltes 
n'accordaient  ni  Faction  de  vol,  parée  que  la  chose  n'avait  pas^ 
soustraite  au  préjudice  du  maître,  puisque  ceinî-ci  avait  consesii 
à  ce  qu'elle  fui  emportée;  ni  l'action  servi  corrupti,  puisf' 
l'esclave,  bien  loin  d'avoir  été  corrompu,  avait  donné  une  preaift 
de  sa  fidélité.  D'autres  accordaient  cependant  l'action  de  toI. 
parce  que  le  consentement  da  maître  à  ce  que  la  chose  fol  eni|MKt^ 
n'avait  pas  été  un  consentement  réel,  aans  le  but  de  céder 

^  (i)  c  Ait  pretor  :  Qui  servum,  servam,  aliennm,  altenam  récépissé,  pc 
sisseve  quid  ei  dicetur  dolo  malo,  quo  eum  eam,  deteriorem  fiM«ret,inea 
quanti  ea  res  erît,  in  duplum  judicium  dabo.  t  Tels  étaient  ks  termes  de  1'^ 
(OiG.  11.  ;).  1.  pp.  f.  Ulp.). 
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chose;  mais  un  consentement  simulé,  pour  surprendre  le  voleur. 
Justinien  accorde  les  deux  actions,  tant  celle  de  ¥ol  que  celle 
servi  corrupti  (sur  le  concours  des  délits,  V.  n*"  1780),  les  faits 
dyant  été  consommés  de  la  part  du  voleur  autant  qii*il  a  dépendu 
de  lui  (1).  H  reconnait  toutefois  que  cette  décision  n'est  pas 
conforme  aux  principes  rigoureux  du  droit  romain. 

IX  Interdum  etiam  liberorum  homi-       ••  Qaelquefots  même  il  peat  j  avoir 

nom  fartom  fil  :  velnti,  si  qnis  liberoram  vol  de  personnes  libres  :  par  exemple 

nostrorom,  qui  in  potestate  nostra  sit,  si  quelqu'un  des  enfants  soumise  notre 

Mibreptnt  fnerit.  puissance  nous  est  enlevé. 

J723.  Gains  ajoutait  encore  l'exemple  du  cas  où  Ton  aurait 
enlevé  au  chef  de  famille  sa  femme  in  manu,  ou  l'individu  libre 
soumis  à  son  mancipium.  Il  est  évident  que  dans  tous  ces  cas  la 
peine  de  l'action  de  vol  n'était  pas  calculée  sur  la  valeur  de  la 
personne  soustraite,  car  on  ne  peut  apprécier  à  prix  d'argent  une 
personne  libre;  mais  qu'elle  était  calculée  sur  l'intérêt  du  chef 
de  famille,  a  Furti  autem  agitur  in  id  quod  interest,  »  dit 
Théophile  dans  sa  paraphrase,  et  il  cite  pour  exemple  le  cas  où 
un  enfant  ayant  été  institué  héritier  sous  cette  condition  :  s*il  $e 
trouve  dans  telle  ville  à  la  mort  du  testateur,  et  le  voleur  l'ayant 
emmené  dans  une  autre  viUe,  la  condition  s'est  trouvée  inaccom- 

Slie,  et  rhérédité  perdue;  le  compte  de  cette  perte  devra  entrer 
ans  l'estimation  du  préjudice. 

X.»  Aliquando  et  su»  rei  furtnm  quis-       lO*  Et  d'antres  foi*  même  on  vole 

que  comniittit  :  veluti,  si  débiter  rem,  sa  propre  chose  :  par  exemple  si  le 

qaam  creditori  pignoris  causa  dédit,  débiteur  soustrait  à  son  créancier  la 

subtrnzerit.  chose  qu*il  lui  a  donnée  en  gage. 

XLI*  Interdom  furti  tenetur  qui  ipse  1 1«  Il  peut  arriver  ou' on  soit  tenu  de 

furtum  oon  fecit  :  qualis  est  is  cojus  ope  Faction  de  vol,  bien  qu  on  n'ait  pas  volé 

et  cansiUo  furtum  factum  est.  In  quo  soi-même.  Tel  est  celui  qui  a  coopéré 

numéro  est  qui  tibi  nummos  ezcossit,  ut  au  vol  en  yfoumissead  assUtanee  ei  à 

alitis  eos  raperet  ;  aut  tibi  obstiterit ,  ut  dessein.  Do  ce  nombre  est  celui  qui  a 

alias  rem  toam  ezciperet;  aut  oves  tuas  fait  tomber  votre  argent  de  vos  mains 

Tel  boves  fugaverit,  ut  alius  eos  excî-  pour  qu'un  autre  s'en  saisit,  qui  s'est 

peret  ;  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo  placé  devant  vous  pour  qu'un  antre , 

qui  panno  mbro  fugavit  armentum.  Sed  n'étant  pas  vu,  vous  enlevât  quelque 

si  quid  eorum  per  bsciviam  et  non  data  chose  ;  qui  a  dispersé  vos  brebis  et  vos 

opéra   ut  furtum  admitteretur,  factum  bœufs  pour  qu'un  antre  les  enlevât;  c'est 

e9i  «  in  factum  actio  dari  débet.  At  ubi  ce  que  les  anciens  ont  écrit  de  celui  qui 

ope  lS«vii  Titius  furtnm  fecerit,  ambo  met  en  fuite  un  troupeau  de  bœuft  par 

furti  Cenentur.  Ope  et  consîlio  ejus  quo-  la  vue  d'un  voile  de  pourpre.  Mais  s'il 

2ae   furtum  admitti  videtur,  qui  scalas  n'y  a  là  que  des  actes  d'étourderic,  sans 

»rte  fenestris  supponit,  aut  ipsas  feues-  dessein  de  fournir  assistance  au  vol,  c'est 

iras  vel  ostium  elfringit,  ut  aiius  furtum  l'action  in  factum  qui  doit  être  donnée. 

iaceret;  quive  ferramenta  ad  ef&ingen-  Au  contraire,  si  Mœvius  a  aidé  Titius  à 

dnm ,    aot  scalas  ut  fenestris  suppone-  voler,  tous  les  deux  sont  tenus  de  Tae- 


(i  )  Mais  comment  calculera-t-on  Findemnité  pour  la  corruption  de  l'esclave , 
poisqu'il  n'a  pas  été  corrompu?  On  la  calculera  sur  ce  qu'elle  aurait  été  si 
F  esclave  avait  été  réellement  coirompu  :  Tanquam  st  reipsa  fuisset  servUs 
worruptus. 
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rentur,  commodaverit,  sciens  cujus  gra-  lion  de  vol.  On  ooniidère  encore  coottK 
tîa  commodaverit.  Certe  qui  nullam  ayant  fourni  k  dessein  assistance  la  toi 
opem  ad  furtum  facicndum  adbiboit ,  celui  qui  a  posé  les  échelles  anx  fenè- 
•ed  cantum  consilium  dédit  alque  faorta-  très,  qui  a  brisé  les  fenêtres  on  k  porte 
(us  est  ad  furtum  faciendumi  non  tene*  afin  qu'on  antre  pût  voler:  oa  qd  t 
tor  furti .  prêté  dea  ont i  la  pour  briser,  des  écheOa 

pour  gravir,  s'il  Fa  fait  en  ooontissiiKt 

de  cause,  liais  celui  qui  n'a  fait  ({H 

conseiller  le  vol,  fdt«ce  avec  exhoitt* 

^:  tion,  mais  sans  aider  à  le  fiûre,  n'ot 

pas  tenu  de  l'action  de  vol. 

1724.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  complices  da  fol.  IlssoDt 
'tenus,  comme  le  voleur  lui-même,  de  Tactioii  furti.  liais,  pour 
qu'ils  soient  complices,  il  faut  qu*ils  aient  pris  part  aa  vol  opefl 
concilia  :  tels  sont  les  termes  consacrés  dans  la  langue  da  droit 
romain.  Les  jurisconsultes  sont  divisés  sur  rinlerprétatioo  i 
donner  à  ces  mots,  dont  le  sens  même  n'est  pas  toujours  anitome 
dans  les  textes  romains.  Nous  adopterons  celle  qui  les  expli^c 
en  ce  sens  qu'il  n'y  a  complicité  qu'autant  qu'on  a  coopéré  aaiol 
en  donnant  assistance  (ope)  et  à  dessein  [ei  consiUo]  :  ces  deia 
circonstances  doivent  se  trouver  réunies.  Celui  qui  donnenit 
assistance,  mais  sans  dessein  de  coopérer  à  un  vol,  ne  serait pss 
tenu  de  Taction /ur^î/  non  plus  que  celui  qui  en  aurait  le  dessein, 
mais  qui  n'y  coopérerait  pas  de  fait  Les  exemples  que  donne  le 
texte  peuvent  nous  bien  faire  comprendre  rapplication  de  ces 
deux  conditions.  Celui  qu'Ulpien  cite  au  Digeste,  d'après  Pon* 
ponius,  loin  de  sortir  de  la  règle,  y  est  conforme.  D  s'f  agitds 

Îjnelqu'un  qui  a  conseillé  et  persuadé  à  un  esclave  de  prendreli 
nite,  a6n  qu'un  autre  pût  le  voler.  Il  sera  tenu  de  Vhciion furti, 
dit  le  jurisconsulte;  en  effet,  il  a  coopéré  activement,  il  adonné 
une  assistance  de  fait  au  vol ,  puisqu'il  s'est  eoiployé  à  délouroer 
l'esclave,  à  le  faire  fuir,  afin  qu'on  pût  le  voler,  et  il  ït^^^ 
dessein  :  il  y  a  donc  pris  part  ope  et  consilio  (I). 

XII*  ni  qui  in  parentom  vel  domi-  19,  Cenx  qui  sont  en  la  paimiitt 
noruni  potestate  sont,  si  rem  eis  subri-  d'un  père  ou  d'un  maître,  s'ils  iaa 
piont,  furtum  qoidem  faciunt;  et  res  dérobent  quelque  chose,  ooDiDcttest 
m  furti  vam  causain  cadit,  nec  ob  id  ab  un  vol;  cette  cnoae  tombe  da»  U  coo- 
nllo  usucapi  potest  antequam  in  domîai  dition  des  choses  volées,  et,  ptrcea- 
potestatem  revertatur;  sed  furti  actio  séquent,  elle  ne  peut  être  acquise  p» 
non  nascitor«  quia  nec  ex  atia  uUa  aucune  usucapion,  tant  qu'elle  n'est  P» 
coûta  potest  inter  eos  actio  nasci.  Si  rentrée  entre  les  mains  au  propriéuiff: 
'vero  ope  et  consilio  alterius  furtum  fac-  cependant  il  ne  natt  pas  d'actioodeca> 
tum  fuerit,  quia  utique  furtum  commit-  parce  que,  même  pour  aucvie  ^ 
titur,  convenienter  iile  fort!  tenetur,  cause,  d  ne  peut  netitre  (fat^^ 
quia  verom  est  ope  et  consilio  ejns  eux,  ifais  si  le  vol  a  été  commis  pff 
furtnm  lactum  esse.  Faidc  et  le  conseil  d'on  antre,  coeubi 

il  y  a  bien  vol ,  ce  dernier  sera  pas»" 
de  l'action  de  vol ,  parce  qu'il  est  cer* 
tain  qu'il  a  coopéré  à  un  vol  par  asstf- 
tance  et  à  dessein. 


,» 


(I)  Ih«.  4T.  a.  36.  pr.  et  g  t. 
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1725.  Née  ex  alia  uUa  causa  paies t  inter  eos  actio  nasci  : 
à  cause  de  la  puissance  à  laquelle  ils  soat  soumis»  qui  fait  que 
leur  personne»  quant  aux  biens  et  aux  intéréto»  se  confond  en 
quelque  sorte  avec  celle  de  leur  chef  de  famille;  et  que,  ]»ar 
conséquent,  il  ne  peut  y  avoir  enlre  eux  aucune  sorte  d^action 
(Conip.  notre  Code  pénal,  art.  380).  Mais  cela  s'applique  exclu- 
sivement aux  personnes  soumises  à  la  puissance  du  chef  :  il  n'en 
serait  pas  de  même  pour  les  enfants  sortis  de  la  puissance  pater* 
nelle  par  émancipation  ou  par  toute  autre  cause 

ACTIONS  RELATIVES  AU  VOL. 

1726.  Plusieurs  actions  naissent  du  vol  :  Faction  de  vol  (aetio 
Jiirti),  lacoudiction  furtive  {condiciio  furtiva);  outre  Faction  en 

vendication  et  Faction  ad  exhihendum,  qui  appartiennent  an 
propriétaire,  pour  poursuivre  sa  chose. 

1727.  L*action  de  vol  {aciio/urii)  est  indépendante  de  toutes 
les  autres;  c*est  une  action  pénale,  c^est^-à-dire  qui  a  uniquement 
pour  but  de  poursuivre  contre  le  coupable  la  condamnation  à  une 
peine  pécuniaire;  sans  préjudice  de  la  restitution  de  la  chose 
volée,  que  les  antres  actions  ont  pour  but  de  poursuivre. 

L*action  de  vol  se  donne  pour  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol 
manifeste,  et  pour  le  double  dans  le  cas  ae  vol  non  manifeste. 
Kons  savons  que  Faction  du  quadruple  est  une  action  prétorienne 
introduite  par  FÉdil;  et  Faction  au  double,  une  action  civile 
provenant  cle  la  loi  des  Douze  Tables. 

1728.  Ce  qui  doit  être  doublé  ou  quadruplé  dans  Faction  de  vol, 
ce  n*e8t  pas  Festimation  corporelle  de  la  chose ,  c^est  F  indemnité 
do  préjudice  que  le  vol  a  occasionné  à  celui  qui  intente  Faction 
(guod  acioris  interfuit)  :  cette  règle  doit  être  tenue  pour  vraie  et 
incontestable,  malgré  la  contradiction  apparente  que  présente  à  ce 
sujet  un  texte  dXlpien  (1),  lequel  d*aillptirs  reconnaît  et  applique 
lui-même  la  règle  dans  d*autres  exemples.  Si,  par  exemple,  le 
voleur  a  soustrait  des  tablettes,  des  écrits,  portant  reconnaissance 
on  quittance  (/a6tite^  cautiones,  chirographa)  (2);  s'il  a  volé  une 
chose  qu'on  s'était  obligé  de  livrer  à  autrui,  sous  une  clause 
pénale  encourue  par  suite  du  vol  (3);  s'il  a  volé  un  esclave  qui  était 
institué  héritier  et  qu'il  a  empêché  ainsi  de  faire  adilion  par  ordre 
de  son  maître  ;  de  même ,  dans  le  cas  que  nous  avons  cité  ci-dessus, 
n*  1723,  relativement  au  vol  d'un  enfant,  et  dans  tous  autres 
semblables,  il  faut  faire  entrer  l'estimation  de  tous  ces  préjudices 
dans  le  compte  de  la  somme  qui  doit  être  doublée  ou  quadruplée. 


(1)  Di6.  W.  t.  De/uriis,  50.  pr.  f.  Ulp.  :  •  In  furtî  actione  non  qaod 
intcrest  quadruplabitur  vel  duptabilur,  sed  rei  vemin  ppclium.  t  Ces  paroles  ne 
doivent  pas  être  entendues  dans  nn  sens  absolu;  elles  se  réfèrent  uniquement 
à  J'h jpolhèse  dont  elles  sont  suivies ,  et  pour  laauelle  elles  ont  été  écrites.  — 
(2)  fbid.  *7.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  ib.  67. 1 1.  f.  Cels. 
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Da  reste,  restimatioD  est  faite  suivant  la  plus  hante  valenr  depui» 
qne  le  vol  a  été  commis  (1). 

1729.  Les  paragraphes  qni  suivent  noos  appremieat  à  (pi 
Taction  de  vol  est  donnée. 

XIII.  Parti  totem  tetio  ei  eampetU  I  S*  L'aetion  de  toI  te  donne  i  eàâ 
eujfts  interest  rem  talvun  este ,  licet  qui  a  interêi  à  la  eonteneim  de  U 
dominot  noo  «t.  Ittqoe  nec  diimino  chose,  même  qiitnd  il  n*est  p«  pn- 
aliter  competit,  qum  ti  ejnt  intertit  priéttire  ;  et  le  propriéttin,  par  MUé- 
rem  non  perire.  qnent,  n't  cette  tetion  qte  qui  ie  os 

oè  il  ett  intéretté  à  ce  que  k  cboie  le 

péritte  ptt. 

1730.  Eicompetit  cujus  interest;  d*où  il  sait  que  Tadion  je 
vol  peut  appartenir  à  plusieurs  personnes  à  la  fois.  Si,  par 
exemple ,  c  est  un  esclave  soumis  à  un  droit  d'usufruit  qui  a  été 
volé,  V  usufruitier  et  le  propriétaire  auront  chacun  l'action  de  vol: 
l'un  pour  le  double  ou  le  quadruple  de  l'intérêt  que  lui  donnait  k 
l'esclave  son  droit  d'usufruit  ;  l'autre  son  droit  de  nue  propriété (2); 
et  il  en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  semblables.  Haislesed 
intérêt  à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas  volée  ne  suffit  pas  pour  donner 
droit  à  Faction  de  vol;  il  faut,  en  outre,  qu'on  eût,  au  moment 
du  vol,  la  chose  en  sa  possession,  ou  du  moins  entre  ses  mains  à 
nn  titre  ou  à  un  autre.  Ainsi,  celui  à  qui  la  chose  volée  était 
promise  par  stipulation ,  celui  qui  l'avait  achetée ,  mais  à  qoi  elle 
n^avait  pas  encore  été  livrée,  n'ont  pas  l'action  de  vol.  Lesjorisr 
consultes  accordent  seulement,  dans  ce  cas,  à  l'acheteur  le  droit 
de  se  faire  céder  par  son  vendeur  les  actions  qui  appartiennent  i 
eelui-ci,  on  ce  qu'il  a  pu  en  retirer  (3). 

1731.  Les  paragraphes  suivants  exposent  plusieurs  eiemples 
de  différents  détenteurs  qui  ont  ou  qui  n'ont  pas  l'action  de  toU 
l'exclusion  du  propriétaire ,  suivant  le  genre  d'intérêt  et  de  respon- 
sabilité qui  pèse  sur  eux.  Il  faut,  pour  mieux  apprécier  les  dispo- 
sitions de  ces  paragraphes ,  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit 
de  ces  divers  détenteurs  an  titre  aes  contrats  qai  les  concernent. 

XÏÏW.  Unde  conittt  creditorem  de  14.  D'tprèt  cela,  il  est  constaitipe 
pignore  snbrepto  furti  tgere  poste,  le  créancier  à  qui  on  e  dérobé  son  gage 
etiamsiidoneomdebitoremiiabeat;  quia  peut  agir  par  ractioD  de  vol,  id^ 
ezpedit  ei  pignori  potiut  incumbere,  lortque  le  débiteur  ett  tolvible,  pnt^ 
qtuan  in  pertonam  tgere;  adeo  quîdem,  qa'U  lui  est  plut  avantageux  de  recourir 
nt  quamvit  ipte  debitor  etm  rem  tub*  tur  ton  gage  que  de  pourtoivre  la  p^ 
ripuerit,  nibuorninut  ereditori  competit  sonne;  teltement  que  fût-ce  le  débitetf 
actio  forti.  lui-même  qui  eôt  toottrait  le  P9^\^ 

créancier  n  en  anrait  pas  moins  Tacties 

de  vol. 

XT*  Item  ti  fnllo  polienda  enrtnda-  1  S»  De  même  ai  nn  foulon  a  reçt  ^ 
ve,  ant  tarcinator  tarcienda  vettimenta  vétementt  k  nettoyer  ou  à  toigner,  m 
mercede  certa  acceperit,  eaque  furto   on  tailleur  des  habita  à  coudre,  mojeB- 


^^(1}  md.  50.  pr.  f.  UIp.  —  (%)  DiG.  *7.  t   De  fwUs.  46.  i  1.  f.  Wp-  - 
(S)  tbid.  13.  f  faul.  -  14.  pr.  f.  UIp. 


TFT.  I.  OBIJOATIONS  QUI  HAÏSSENT  d'UK  DÉLIT.  423 

tRiMCrit,  ipie  forti  liabet  aetioneni,  non  nant  un  certain  prix,  et  qu'on  Ie«  ki  ait 

dominna;  qnmiammt  aihil  interesteam  voléa,  c'est  lui  ^  a  l'action  de  vol  et 

rem  non  poire ,  cum  jodieso^  locati  a  non  le  propriétaire,  perce  que  celm-d 

fullone  eut  sarcinalate  vem  anam  per-  n'a  paa  d'intérêt  à  la  conservation  de  m 

seqoi  potest.  Sed  et  bons  fidei  emptori  chose ,  pouvant  l'exiger  do  tailleur  ou 

fobrepta  p»  qoaoi  emerit^  qaamvis  do-  do  foulon  par  l'action,  de  louage.  L'ache- 

œinoanonait,.onBnimodoeoiBpetit  fiiiti  teor  de  bonne  fai  à  qui  on  a  voté  la 

actio  queaaadknodom  et  cieditorL  Fui-  ehosa  qu'il  vient  d'acheter  a  l'action  de 

loni  vero  et  aavcinatori non  aliter  fnrtii  vol,  comme  le  créancier  gagiste ,  bien 

competere  piaeuit,.  anam  si  aolvendo  qu'il  ne  aoit  paa  propriétaire.  Mais  le 

sint,  hoc  est,  si  domino  vei  «atimatîo-  ioulon  et  le  taillei^r  no  peuvent  obtenir 

nem  solvere  possint.  Nam  si  solvendo  l'action  de  vol  qoe  s'ils  sont  sokables, 

non  sint,  tune  quia  ab  eis  suum  demi-  c'est-à-dire  s'ils  peovent  payer  au  pro- 

nos  conseqoi  non  possit,  ipsi  domino  priétaire  T estimation  de  sa  chose.  Car, 

furticompetit  actio»  quia  hoc  oasn  ipaius  s'ils  n'étaient  pas  solvables,  le  proprié- 

interest  rem  sakam  esse.  Idem  esû  etsi  taire»  ne  pouvant   obtenir  d'eux  son 

in  partem  aolvendo  tint  (nllo  ant  sarci*  bien,  aurait  lui-même  l'action  de  vol, 

nalor.  parce  qu'alors  il  aurait  un  intérêt  per- 
sonnel a  la  conservation  de  la  chose.  Il 
en  serait  de  même  si  le  foulon  on  le 
taiOenr  n'étaient  sotvables  qu'en  partie. 

XITI*  Qtmés  fullone  et  sarainaleve  f 0»  Ce  que  nena  venons  de  dire  dn 

diximus,  eadem  et  ad  enm  cni  commo-  foulon  ou  du  tailleur,  le»  ancâens  rap*- 

data  res  est  transferenda  veteres  existi-  pliquaient  au  commodataire.  Car ,  de 

mabant.  Nfam  ut  Hk'  folio  meoeedem  même  que  le  Ibulon,  par  racceptation 

accipîendo   cuatodiam  pr»slai,i  ita  ia*  du  salan*e,  de  même  le  commodataire, 

qooque  qui  commodum  utendi  percipit,  par  celle  de  ruaage  de  la  chose ,  cou- 

similiter  necesse  habet  custodiam  pre-  tracte  l'obligation  de  répondre  de  sa 

stare.  Sed  nostra  providentia  etiam  hoc  garde.  Iffais  nofre prévoyance  a  encore 

in  noatriv  deoisionibua  emendavit,  ut  in.  amendé  ce  point  dana  nos  décieiena  :  le 

domini   voinntata  ait.,  aive  ocffimodati  pvepriétaire  a  la  ûtculté  d'iotenter  soit 

actionma  adversua  eom  «mi  rem  com—  l'action  de  commodat  contre  le  commo«- 

modatan  accepit  mavere  desiderat,  sive  dataire ,  soit  l'action  d^  vol  contre  Ib 

forti  adversua  eum  qui  rem  sobrfpuit  ;  voleur,  mais  une  fois  son>cfaoûi  lUt^  il  ne 

et  altenCta  earum  eieeta  domanan  non  peot  plue  revenir  k  l'autre  action.  S'il 

posse  eS'  Mnitentin  ad  alteram  venire  s'en  prend  au  voleur,  le  commodataire 

actionem.  Sed  si  quidem  furem  elegcrit,  est  déchargé  de  toute  obligation  ;  s'il 

iilom  qan  remutandam  aeeeptt,  penitos  s'en  prend  au  commodataire,  il  ne  peut 

liberan.  Sin  autem  conanMoator  vesiiat  plus,  en  aucune  manière,  iiilentcr  con- 

advenoa  enm  qniirem  utendam  accepit,  tre  le  voleor  l'action  du  vol ,  qui.  appar- 

qiai   qanieni  nntta    OMdo   oompetere  tient  dès  lors  au  commodataire  actionné 

poaaa  «dvefana  faroB  fotti  actionem;  pour  répondre  de  la  chose  :  bien  en- 

eum  «atem  tfâ  pro  re  conmiodata  con-  tendu,  lorsque  c'est  sciemment,  sachant 

venitur ,  poase  advesana^lnrem  fortii  ha-  que  la  chose  a  été  volée,  qu'ail  a  préféré 

bere  aetiancm;  ita  taflaen),.si  dominus,  attaquer  le  commodataire.  Mats  si  c'est 

•ciena  rem  ease  subreptam ,  adversua  dans  l'ignorance  et  dan!«  le  doute  du  vol 

eom  cni  res  commodata  foerit  pervenit.  commis  cbes  le  commodataire  qu'il  a 

Sin  autem  nescius  et  dubîtans  rem  esse  attaqué  oelui-^cî,  et  sr,  plus  tard,  venant 

■ubreptam,  apud  euro  conmiodati  actio-  à  l'apprendre,  tl  vent  abaodooner  son» 

nem  instituk;  postea  aiHem  re  comporta  action  de  commodat-  et  prendre  celle 

voluit  remiltere  quidem  commodati  ao-  de  vol,  il  le  pourra  sans  que  rien  s^y 

tionem,  ad  furti  autem  pervenire  :  tune  oppose,  parce  que  cVstdanaf  incertitude 

licentia  ei  concedatur  et  adversus  furem  du  fait  quH  avait  poursuivi  le-eommo^ 

venire    nulle  obstaculo  ei  opponendo,  dataire  par  l'action  de  conttmodfctT  k 

qnoniam  incertus  constitutus  movil  ad-  moins  cependant  qu'il  n'ait  été  satislkit 

versua  enm  qui  rem  utendam  accepit,  par  ce  delrnier,  auquel  cas  le  voleur  est 

eonmodati  actionem,  niai  domino  ab  dégagé  à  son  égard  de  l'action  de  vol; 

eo  satiafactnm  est  ;  tune  etenim  omni-  mais  il  en  est  passible  de  la  part  dn. 
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modo,  lureni  a  domino  quidem  furti  ooramodaUire  qui  a  indenaké  le  pith 

actiooe  liberari,  gnpposilom  autem  eise  prtélaire.  Il  est  egalemeat  biea  enteidi 

ai  qui  pro  re  lîbi  commodata  domino  que  i i  le  propriétaire,  qui,  âtn  f  i^Bo- 

latisfecit  :  cum  manifestiMimnm  est,  rance  dn  vol,  avait  iateolé  raetioude 

etiamti  ab  inilto  dominut  adionero  oom*  commodat ,  Fabaiidonne  poor  aelionoer 

modati  inttituit,  ignarus  rem  eiae  tub-  le  voleur,  le  commodalaire  eit  dechv^jé 

reptam,  postea  autem  face  ei  comito  de  tonte   obligation,  qoelle  que  loil 

adversus  fiirem  traniivit,  oronînolibe-  l'iasne  du  proeès   contre  le  toleur, 

rari  eum  qui  rem  commodatam  accepit,  comme   anui ,   dana  le  cas  isfene, 

quemcunmie    causa    eiitum   dominus  ouelle  que  soit  la  solvabilité  di  enom»- 

adversus  iiirem  babuerit  :  eadem  défi-  oataire ,  totale  oo  partielle, 
nitione  obtinente,  sive  In  partem,  sive 
m  solidum  sol  vende  slt  is  qui  rem  com- 
modatam acceptt. 

XVII*  Sed  is  apud  qnem  rea  depo-  1  V«  Le  dépositaire  ne  répovl  pt.  di 

nta  est  custodiam  non  pnestat  ;  sed  tan-  k  garde  de  la  ebose ,  il  B*ât  ten  qH 

tnm  in  eo  obnoiios  est,  si  quid  ipse  dolo  de  son  dol  ;  c'est  pourquoi  si  It  choie 

malo  fecerit.  Qua  de  causa,  si  res  ei  lui  a  été  volée,  n  étant  pas  obligé  ptf 

subrepta  fuerit,  quia  restttiiend»  ejus  le  contrat  de  dépAt  à  ut  reititaer,  il 

rei  nomtne  depositi  non   tenetur,  nec  n*a  aucun  iatérâ  à  sa  eoasemtioB: 

ob  id  ejus  interest  rem  salvam  eê§e ,  l'action  de  vol  ne  peut  donc  pu  ^ 

furti  agere  non  potest  ;  sed  forti  aetio  intentée  par  lui ,  mais  c'est  as  proprié* 

domino  competit.  taire  qu'elle  appartient. 

1732.  Ajoutons,  pour  compléter  ce  qaî  concerne  ceox  qni ODt 
droit  à  inaction  de  vol ,  qae  celte  action  passe  à  lears  héritier!  e( 
aatres  saccesseurs  (1). 

1733.  Elle  se  donne  non-seulement  contre  le  Yoleor,  ma», 
comme  nous  l'avons  vc ,  contre  celui  qui  a  coopéré  au  vol  (^  ^ 
eonsilio.  Dans  ce  cas,  chacun  d*eux  est  tenu  séparément  pour k 
tout,  et  la  peine  qu*il  subit  et  qu'il  paye  ne  libère  pas  les  antm. 
Il  en  est  de  même  lorsqu'il  y  a  plusieurs  voleurs  (2). 

L'impubère  peut-il  tomber  sous  le  coup  d3  cette  action  eomBe 
coupable  de  vol?  Le  paragraphe  suivant  résout  cette  question. 

XVIII*  In  somma  sciendnm  est  19*  Sachons  enfin  qu'on  s'est  de* 
qusesitum  esse  an  impubes,  rem  alienam  mandé  si  l' impubère,  en  détmmHatli 
amovendo,  furtum  Taciat?  Et  placet,  chose  d*autrui ,  commet  un  toi.  U  rè- 
ouia  furtum  ex  alTectu  conststit ,  ita  ponse  est  que ,  puisque  le  toi  réssllf 
demum  obllgari  eo  crimine  impuberem,  de  l'intention,  Timpubére  ne  tooèeiiBi 
si  proximus  pubertati  sit,  et  ob  id  Intel-  les  obligations  de  ce  délit  que  s'il  &  ^ 
ligat  se  delioquere.  dans  l'âge  approcbant  de  la  pobnlé.el 

par  conséquent  ayant  l'inteuigoies  k 

son  délit. 

XIX.  Furti  actio,  sive  dopli  sive  iO«  L'action  de  vol  soit  sa  dosUsi 
quadrupli,  tantum  ad  pœnse  persecutio-  soit  au  quadruple,  a  pour  noîqne  objet 
nem  pertinet.  Nam  ipsins  toi  persecu-  la  poursuite  de  la  peine;  car,  ead^^bon, 
tionem  extrinsecus  baoet  dominus,  quam  le  propriétaire  a  la  poursuite  de  »  chose 
aut  vindicando  ant  condicendo  potest  elle-même ,  qu'il  peut  se  hire  rendre 
auferre.  Sed  vindicatio  quiflem  adversus  par  la  vendication  ou  par  la  condiciiw. 
possesaorem  est,  sive  Tur  Ipse  possidet,  La  vendication  exiMc  contre  le  posses- 
sive alius  quilibet  ;  condictio  autem  ad-  seur,  que  ce  soit  le  voleur  luî-néme  os 

(i)  Dic.  47.  i.  1.  I  i.  —  (î)  im.  47.  2.  21.  g  ».  f.  Ulp.  —  47.  4. 4. 
S 19.  f.  Ulp.  •  w  e  F 
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teriils  forem  iptam  beredemTe  ejot,    toot  antre;  la  condiction,  aa  contraire, 
licetnoD  possideat,  competit.  contre  le  voleur  ou  son  héritier,  bien 

qu'il  ne  potiède  pas. 

1734.  Il  s'agit  ici  des  actions  destinées  à  poursuivre  la  restitu- 
tion de  la  chose  Yolée,  indépendamment  de  la  peine  pécuniaire 
que  le  voleur  a  pu  subir  par  l'action ytir/t. 

Ces  actions,  comme  nous  dit  le  texte,  appartiennent  toujours  au 
propriétaire  de  la  chose  ^  quel  que  soit  celui  qui  ait  eu  Faction 
furtù 

Le  propriétaire  peut  poursuivre  sa  chose,  soit  par  la  vendication 
(vindicando)^  soit  par  la  condiction  (condicendo)^  soit  par  raclîon 
ad  exhibettdum,  s*U  y  a  lieu,  selon  ce  que  nous  avons  expliqué 
(tom.  Il,  n«387)  (1). 

1735.  La  vendication  et  Taction  ad  exhibendum  sont  ici  sou- 
mises aux  règles  générales  de  ces  actions  ;  nous  savons  qu'elles 
s'exercent  contre  tout  possesseur,  ou  contre  toute  personne  qui, 
de  mauvaise  foi,  a  cessé  de  posséder  (sivefur  ipse  possidei,  site 
ab'us  quilibet), 

1736.  Quant  à  la  condiction,  elle  est  ici  toute  particulière.  On 
la  nomme  condictio  furtiva  (2).  C'est  une  action  personnelle  par 
laquelle  le  propriétaire  de  la  chose  volée  soutient  que  le  voleur  est 
personnellement  obligé  à  lui  donner,  à  lui  transférer  sa  chose  en 
propriété.  Quoique,  d'après  les  règles  ordinaires,  la  condiction  W 
parei  eum  dare  oportere  ne  pût  jamais  avoir  lieu  dans  le  cas  où 
il  pourrait  y  avoir  lieu  à  vendication ,  car  il  y  avait  contradiction 
entre  ces  deux  demandes,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus 
loin  (3)  :  cependant,  en  haine  des  voleurs,  on  avait  cumulé  contre 
eax  la  vendication  et  la  condiction  :  ce  qui  n'était  pas  sans  avan- 
tages pratiques  pour  le  propriétaire  à  qui  elles  étaient  déférées 
Tune  et  l'autre  (4). 

La  condiction  furtive  se  donne,  non  pas  contre  tout  possesseur, 
coname  la  vendication,  mais  contre  le  voleur  seulement,  ou  contre 
ses  héritiers;  car  cette  obligation  personnelle,  à  la  diflTérence  de 
l'action  pénale  de  vol,  passe  à  la  charge  des  héritiers.  Celui  qui  a 
coopéré  au  vol  ope  et  consilio,  bien  qu'il  soit  tenu  de  l'action 
pénaleytir/t^  n'est  pas  tenu  de  la  condiclion  furtive  (5). 

Le  but  de  la  condiction  est  de  faire  condamner  personnelle- 
ment le  voleur  à  restituer  la  chose  avec  tous  ses  accessoires  et 
dépendances,  sinon  à  en  payer  tous  dommages  et  intérêts  au 
propriétaire  (6). 

1737.  L'action /«r/i^  persécutoire  de  la  peine,  se  cumule  avec 
les  aatres  actions  persécutoires  de  la  chose,  puisqu'elles  ont  un 

(i)  THg.  18.  1.  7.  %  1.  f.  Ulp.  —  {«)  Voîr  an  Dic  le  titre  sp<«ctal  :  13.  1. 
DeeandidionefuHwa.  —  P)  lusnir.  4.  6.  %  1*.  ►-  (4)  Ib.  —  (5)  Dic.  13.  i. 
S  et  e.  —  (6)  Ib.  3.  f.  Paul.,  et  8.  f.  Ulp.  Il  faut  appliquer  ici  ce  que  nom 
avens  dit  de  Faction /iirft,  relativement  à  cette  estimation. 
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but  font  dififérenf ,  et  les  condamnations  obtenues  par  Tune  n'ém* 
pèchent  pas  de  poursuivre  les  autres.  Mais  il  n*en  est  pas  de  même 
de  ces  dernières  entre  elles;  si  le  propriétaire  a  obtenu  parTane 
d'elles  la  restitution  de  sa  chose  avee  ses  dëpendaiiees  et  acces- 
soires, ou  son  estimation,  les  autres  actions  cessent.  Ainsi,  si  la 
chose  est  rentrée  en  sa  possession  par  la  vendicatîon,  par  exemple, 
ou  si  le  voleur  la  lui  a  rendue,  ou  sMl  a  été  rndeHuisé  parsnite 
de  Taction  ad  exhibendum,  la  €ùndieiio/urtivaeet9e(\);mA 
la  perte,  la  destruction  de  la  chose,  même  par  cas  (ortiiit,  perte 
qui,  dans  cette  hypothèse  d*un  cax  fortuit,  éteindrait  hméi^ 
catio,  ne  libérerait  pas  le  voleur  dé  la  coudictiaJisriwUy  dont  il 
serait  toujours  tenu  (2).  C'est  mi»  des  ntilMt,  entre  plosieiiri 
antres,  que  lui  offre  la  condictio.  Quant  à  robli<|[ation'tnsol»- 
ilum  des  voleurs,  s'ils  sont  pliisieursi,  voir  n^lSSi. 

TITULUS  IL  TITRE  II. 

IHI  80VI8  VI  RAPTIS.  M  l'aCTIOEDCS  B1BX8  RAKBPAamnO- 

Qni  res  aliénas  npît,  tenetiv  qaidem  Celui  qui  ravit  la  chose  d*anfni  ta 
etiam  furti  :  quis  ettim  magis  uienam  passible  certainemeiit  de  Taction  de  fol 
rem  invlto  domino  oontrectat,  quam  Eo  elTet,  qal  peut  détourner  imeeèM 
qni  vi  rapit?  Ideoqne  recte  dictum  ett,  plus  oootre  la  volonté  dû  propéliîMi 
eom  improbom  furem^  esse.  Sed  tamen  que  celui  qui  la  ravit  de  forta!  Absb 
propriam  actionem  ejus  delicti  nomine  I  a-t-on,  à  bon  droit ,  nommé  impréis 
prstor  introduiît,  qun  appellator  vr  fur.  Néanmoins  le  pséteur  a  ratrodvt 
BOMoauM  lAPTORini,  et  est  intra  «nnian  contre  ce  orime  une  action  spécnlefà 
quadrunlj^  post  annum  simpli.  Qua»  se  nomnao  action,  des  biens  .ivni  fv 
actio  utilis^  est,  eHam  H  quis  vnam  rem  violence ,  qni  est  da  quadruple  peaddl 
licet  mhnmam  rapuerit,  Quadruplom  Tannée,  et  après  Tannée,  du  simple. 
autem  non  totom  pœna  est,  et  eitra  Cette  action  s'appKque  même  eosire 
pœnam  rei  persecutio ,  tient  In  acttone  celui  qui  n'anraie  ravi  ^'Wm  mk 
furti  manifesti  diximns;  sed  in  qua-  chose,  si  petite  M*eUejftU.  Itm^àtt^ 
dniplo  inest  et  rei  persecutîo ,  ut  pœna  pie  n*est  pas  ici  en  entier  k  titte  de 
tripli  sit,  sive  comprehendator  raptor  peine,  sauf  en  outre  la  poursuite  de  II 
in  ipso  delicto,  sive  non.  Ridiculnm  chose,  osmme  nom  Tavons  diT  pour  ie 
en'iDiesset  levions  conditionis  esscoum  vol  mmiieele;  mois  dMS  eooudrapb 
qui  vi  rapit,  quam  qui  dam amovet.        est  comprise  la  pooreuite  daucte; 

en  sorte  que  la  peine  est  du  triple,  fi>' 
le  ravisseur  ait  été  ou  non  pris  en 
flagrant  délU.  H  eflT  été  ridîeole ,  m 
effet,  de  faire  nne  «eitteuM  «sodifiM 
à  celui  qui  ravit  de  force  qp'i  «Isi  qu 
soustrait  clandestinement. 

1738.  L'Édit  du  préteur  qui  întrodiutractîon  do»t  W  s'agit  W, 

est  ainsi  conçu  :  (Prœtorait:)  oSi  ciii  dolo  malo,  hororaibuscoac- 

]^9  tis,  damni  quid  factum  esse  dicetur.  sive  cujus  bona  rapta  esse 

»  dicentur  :  in  eum,  qui  id  fecissc  dicetur,  jndicium  d«bo(S).> 

;  Cette  action  se  nomme   action  des  biens  ravis  par  Fiolence. 

^^Cest  une  action  privée,  qui  se  donne  1  cehii  qui  a  soiffert  la  xi^ 

^l%i*l  ^"^^  A^^*-  *•  P'-  **  ^^-  et  U.  1 1.  _  (t)  n,  7.  J  3L  f.  Dln»  -  ».  f. 
T^ph.  —  (3)  Di6.  47.  8.  ï.  pr.  f.  UIp.  ^ 
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lence^  aaoiqa'il  eût  aussi  à  sa  dispositioD  une  accusation  publique 
criminelie,  en  vertu  de  la  loi  Julia  sur  la  violence  (lex  JuuA,  de 
viprivûia)^  C'est  à  lui  à  choisir  la  voie  qu'il  préfère  (1). 

1739.  Les  jurisconsultes  expliquent  successivement  tous  les 
termes  de  Tédit.  —  Il  faut  que  le  fait  ait  été  commis  à  mauvaise 
intention^  doiù  malo;  par  exemple,  le  publicain  {puhlicanus)  qui 
m'enlèverait  mon  troupeau  parce  qu*il  croirait,  quoique  à  tort, 
que  j'ai  commis  quelque  contravention  à  la  loi  (contra  legem 
veetigaïù),  n'agirait  pas  dolo  malo  (2).  Il  faut,  dé  plus,  qu'il  ait 
eu  lieu  par  violence ,  vi,  car  cette  circonstance  doit  être  sous- 
entendue  dans  l'expression  de  l'édit,  dolo  malo  :  elle  est  d'ailleurs 
suffisamment  indiquée  par  ces  mots  hominibus  eoactis,  bona 
rapie  (3).  —  Peu  importe  que  le  ravisseur  ait  lui*m6me  réuni  les 
gens  pour  exercer  la  violence,  ou  qu'il  ait  profité  de  ceux  réunis 
par  un  autre.  Et  même,  bien  que  l'édit  porte  hominibus  coac^ 
tis  (4),  n'y  eût-il  qu'un  seul  homme  employé  à  exercer  la  violence, 
ou  même  le  ravisseur  l'eût-il  seul  exercée,  l'action  n'en  aurait 
pas   moins  lieu;  comme  aussi  n'y  eût*il  qu'une  seule  chose 
d'enlevée,  bien  que  l'édit  porte  bona  rapta  (5).  C'est  à  cela  que 
fait  allusion  notre  texte,  lorsqu'il  porte  :  etiam  si  quis  unam 
rem ,  Ueei  minnnam,  rapuerit. 

1 740.  Cette  action  a  quelque  similitude  et  plusieurs  différences 
avec  l'action  de  vol.  De  même  que  l'action  de  vol,  elle  n'a  lieu 
que  pour  les  choses  mobilières,  et  non  contre  l'envahissement 
par  violence  de  fonds  de  terre  ou  d'autres  immeubles ,  envahisse- 
ment qui  est  réprimé  par  d'antres  moyens  (6).  Les  règles  que 
ooas  avons  exposées  pour  savoir  à  qui  se  donne  l'action  de  vol 
s^appliquent  également  ici  (7),  comme  l'explique  implicitement 
le  §  2  qui  suit. 

Nous  voyons  suffisamment  par  le  texte  comment  cette  action 
tonte  prétorienne  dififère  de  l'action /tir/f^  en  ce  sens  qu'elle  est 
à  la  fois  pénale  et  persécutoire  de  la  chose  ;  et  comment  la  peine , 
en  définitive,  n'y  est  que  du  triple.  —  Elle  en  diffère  encore 
par  la  manière  uont  se  calcule  le  quadruple,  car  il  se  calcule 
sur  la  véritable  valeur  de  la  chose,  et  non  sur  l'intérêt  du 
demandeur  :  a  Verum  pretium  rei  quadruplatur,  non  etiam  quod 
interest  (8).  « 

1741.  Comme  le  hïi  de  la  violence  n'empêche  pas  qu'il  y  ait 
vol ,  le  demandeur  pourrait,  au  lieu  de  l'action  vi  bonorum  rapto^ 
rum,  intenter  l'action /ur/t.  C'est  à  lui  de  choisir  celle  qui  lui  est 
la  plus  avantageuse,  certainement,  si  le  ravisseur  a  été  pris  en 
flagrant  délit ,  l'action  farti  manifesti  lui  vaudra  mieux  ;  de 

(1,  Di6.  47.  8.  «.  J  i.  —  W  i».  I  «0.  —  (3)  Ib.  J  8.  —  (*)  l^'  88  «  et  ». 
—  (5)  /*.  SS  *  «*  «"«»•»  *t  et  soiv.  —  (6)  CoD.  9.  33.  1.  conit.  Gordiani.  -- 
(T)  c  Et  generaliter  dicendom  est,  ex  qtrihus  causis/urti  miM  adio  cùmpetU  t» 
re  ciamfaeta,  ex  iisdem  cauiis  hUfere  me  kane  aetionem,  —  Die.  47  8.  S. 
S  ^t3.  —  (8)  ibid.  i  13. 
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m^me,  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste,  8*il  a  laissé  expirer 
Tannée  sans  atjîr. 

S'il  a  intenté  d'abord  Faction  rt  bonontm  rapiarum,  on  ne  lai 
donnera  plus  Taction  y?/r/f /  Q^^î^  ^'H  &  choisi  d'abord  celle-ci,  il 
pourra  encore  exercer  l'autre  poar  tout  ce  qu'elle  contient  de 
plus,  au  cas  où  elle  est  plus  avantageuse  (V.  n*  1780)  (1). 

1742.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  condiction,  delavendicatioB 
et  de  Faction  ad  exkibendum  qui  reviennent  au  propriétaire, 
inappliqué  également  ici  .  sauf  la  modification  qui  résulte  de  ce 
que  l'action  f>i  bonorum  raptorum,  contenant  aussi  la  penè- 
cution  de  la  chose,  ne  peut  être  cumulée  avec  les  autres  quant  à 
cet  objet  (2). 

1743.  Cette  action,  étant  en  parlie  pénale,  ne  se  donne  pas 
contre  les  héritiers  du  ravisseur;  pas  même  pour  le  profit  qniapo 
leur  parvenir  du  rapt  :  le  préteur  ayant  pensé  que  la  condidiin 
suffirait  contre  eux,  pour  leur  %m  faire  tenir  compte  (3). 

!•  Qait  tamen  ita  competit  hrsr  tctio,  1 .  Cependant,  comme  cette  tdàm 
si  dolo  malo  qiiisque  rapamt,  qui,  ne  se  donne  que  contre  celui  qui  ravit  à 
aliqiio  errore  indaclut,  rem  suam  esse  mauvais  dessein,  si  qudqa'an  ravit  nae 
pu  tans ,  et  imprudens  juris ,  eo  animo  chose  s'en  croyant,  par  erreur,  proprié- 
rapnit,  quasi  domino  liceat  rem  suam  taire,  et  pensant,  par  ignonmcc  on  cfroit, 
etiam  per  vim  auferre  a  possessoribus ,  qu'on  propriétaire  peut  reprendre  a 
absoivi  débet.  Gui  scilicet  conventens  chose ,  même  par  violence,  aoi  pooes- 
est,  oec  furti  teneri  eum  qui  eodem  boc  senrs,  il  devra  être  absous;  et,  par  b 
animo  rapuil.  S<*d  ne,  dum  talia  escogi-  même  raison,  on  n'aara  pu  nos  ploi, 
tentur,  invenialur  via  per  quam  raptores  dans  ce  cas.  Faction  de  vol.  Maisde pe« 
impune  suam  exerceant  avaritiam,  me-  qu'en  se  couvrant  de  tels  prétextes,  )a 
lins  divatibus  constiluiionibus  pro  bac  ravisseurs  ne  trouvent  moyen  d'exercer 
parte  prospectnm  est,  ut  nemini  liceat  impunément  leur  avidité,  lesoonstita- 
virapere  rem  mobitem  vel  se  moventrm,  tlons  impériales  ont  amélioré  la  légidi- 
licet  suam  eanidem  rem  existimet.  Sed  tion  sur  ce  point,  en  décidant  qoe  pe^. 
si  qui»  contra  staliita  fecerit,  rei  quidem  sonne  ne  pourrait  ravir  de  force  aaett 
sus  doininio  cadere  ;  sin  aiitem  aliéna  objet  menole  on  se  mouvant  loi-méme, 
flit,  post  rpstiiulinnem  ejiis,  etiam  asti-  s'en  crût-on  même  propriétaire;  et  ia 
mationrm  ejundem  rvï  prsBiitare.  Quod  infractions  k  ces  statuts  sont  ponies  pff 
non  solum  in  uioliilibus  rébus  quaa  rapi  la  perte  de  la  propriété  de  la  choMt  ■ 
possunt,  cnnMiiiiliooes  obtinere  ceo-  elle  appartenait  an  ravisseur;  aaMi 
soertinl  ;  sod  piiani  in  invasionibus  quce  après  lavoir  restituée,  il  sers  obi^ 
circa  re»  »oli  (iuiit,  ut  tîx  bac  causa  omni  d  en  payer  encore  la  valeur.  Lea  eoasti- 
rapina  homines  abstineant.  lotions  ont  déclaré   ces  règles  appli- 

cables non -seulement  dans  le  casda 
choses  mobilières,  susceptibles  (fétre 
ravies ,  mais  encore  dans  le  cas  d*ni«t- 
bissements  d'immeubles ,  afin  de  pi^ 
venir  ainsi  tente  espèce  de  rapt. 


174-i.  Ce  sont  les  ppines  établies  par  la  constitution  des  empe- 
nrs  Val«Miliiiien,  Tliéodose  et  Arcadius  (4),  insérée  au  Code 
istiiiirn,  contre  ceux  qui,  se  faisant  justice  à  eux-mêmes,  se 

(i)  î)ic.  47.  8.  i.  f.  Paul.  —  (t)  Ib.  «.  §  Î6.  —  (3)  Dw.  47.  8.  $.  i  ».  - 
(*)  CoD.  8.  4.  7. 
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remettraient  violemment  en  possession  de  leurs  choses,  mobilières 
ou  immobilières. 

a*  Sane  ia  hac  actione  non  ntîqiie  %•  II  n'est  pas  néeessaire,  à  Véwd 
«ipectatar  rem  in  bonis  actoris  esse  ;  de  cette  action ,  qne  la  chose  Iftt  aans 
nam  sive  m  bonis  sU,  sive  non  sit,  «t  iet  biens  du  demandeur;  car  qu'elle  fût 
tamem  ex  bonis  sit,  iocom  bec  actio  ou  non  dans  ses  biens,  si  elle  a  éU 
babebit.  Quare  sive  locala,  sive  commo-  enlevée  d'entre  ses  biens,  l'action  a  lieu, 
data,  sive  pignorata,  sive  etiam  drpo-  Par  conséquent,  soit  qu'une  cbose  ait 
rita  est  apud  Titium,  sic  ut  intersit  ejns  été  louée,  prêtée  ou  donnée  en  gage  à 
eam  rem  non  auferri,  veloti  si  in  re  Titius,  ou  même  en  dépôt,  mais  de 
deposita  culpam  qnoque  promisit;  sive  manière  qu'il  se  trouve  intéressé  à  ce 
bona  fide  possidcat ,  sive  asumlructum  qu'elle  ne  soit  point  ravie,  par  exemple 
quis  habeat,  vel  quod  aliud  joris,  ot  ril  a  promis  de  répondre  a  F  égard  du 
intersit  ejus  non  rapi ,  dicendom  est  dépôt  même  de  sa  faute  ;  soit  qu'il  la 
competere  ei  banc  actionem,  ut  non  possède  de  bonne  foi,  ou  qu'il  ait  sur  elle 
dominium  accipiat,  sed  illnd  solumqood  un  droit  d'usufruit,  ou  tout  autre  droit 
ex  bonis  qos  qui  rapinam  passos  est,  id  qui  le  rende  intéressé  à  ce  qu'elle  ne 
est,  qood  ei  sobstantia  ejus ablatam  esse  soit  pas  ravie,  il  faut  dire  ^ue  l'action 
proponatur.  Et  generaliler  dicendum  lui  est  dévolue,  non  pour  lui  (aire  don- 
est,  esp  qwbtts  cousis /urii  aetio  com^  ner  la  propriété,  mais  seulement  ce  qui 
peiiS  in  re  clam  facta,  ex  iisdem  cansis  a  été  enlevé  d'entre  ses  biens,  c'est-V- 
oninea  babere  haoo  actioaem.  dire  de  sa  fortune.  Et  généralement,  on 

peut  dire  que  les  mêmes  causes  qui  vous 
attribueraieni  faction  de  vol  à  l'égard 
d'une  cbose  soustraite  clandestinement, 
vous  attribueront  aussi  Faction  dont  il 
s'agit  ici. 

1745.  In  bonis.  Nous  savons,  d'après  ce  que  nous  avons  dit 
(lom.  II,  n*  307),  quelle  était  la  signification  de  ces  expressions, 
avoir  une  chose  in  bonis.  Ici,  elles  ont  un  sens  plus  général,  et 
signifient  qu'on  est  propriétaire. 

Si  tamen  ex  bonis  sit.  Notre  texte  et  le  jurisconsulte  Ulpien, 
d*où  ce  texte  est  tiré,  nous  expliquent  le  sens  des  expressions 

Ïu'ils  emploient  ici.  Il  suffit,  pour  que  j'aie  droit  à  Taction  vi 
onorum  raptorum,  que  la  chose,  quoiqu'elle  ne  fut  pas  dans 
mes  biens  (in  bonis),  c'est-à-dire  dans  ma  propriété,  ait  été 
enlevée  d'entre  mes  biens,  «  ex  bonis  meis,  hoc  est.  ex  substantia 
mea  rem  ablatam  esse.  »  L'idée  d'enlèvement  (res  ablata)  ne  doit 
pas  être  séparée  de  l'expression  ex  bonis,  qui  ia  commande 
nécessairement;  c'est-à-dire,  il  suffit  que  la  chose  se  trouvât 
parmi  mes  biens,  quoique  n'en  faisant  pas  partie,  et  qu'elle  en 
ait  été  enlevée,  pourvu  que  j'eusse  un  intérêt  à  ce  que  cet  enlè- 
vement n'eût  pas  lieu  (ut  intersit  mea  non  rapi)  :  tels  sont  les 
cas  du  locataire,  du  commodataire,  du  gagiste,  que  le  texte  nous 

cite  en  exemples. 

Sx  quibus  cousis  furti  actio  cwnpetit.  Toutefois ,  on  est  encore 
plas  facile  pour  donner  l'action  vi  bonorum  raptorum,  que  pour 
Taction  furti;  le  moindre  intérêt  à  ce  que  la  chose  ne  fut  pas 
enlevée  d'entre  nos  biens,  où  elle  se  trouvait,  suffit  pour  donner 
droit  à  la  première  de  ces  actions  :  «  Si  quis  igitur  interesse  sua 
vel   modice  docebit,  débet  babere  vi  bonorum  raptorum  actio- 


430  EXPUCATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  IV. 

nem.  »  Ulpien  cite  en  exemple  le  dépositaire  qui  ii*a  pas  droit  i 
raction/tir/f  ^  et  qui  obtient  Faction  vi  bonorum  rapiorum  :  «  Et 
si  cesset  actio  furti  ob  rem  depositam,  esse  tamen  vi  bonoram 
raptorum  actionem;  v  et  il  donne  pour  motif  de  cette  différence  la 

Ïravité  et  la  publicité  du  vol  accompagné  de  violence,  dans  leqad 
y  a  même  lieu  à  une  accusation  criminelle  publique  (1), 

TITÛLUS  m.  TITRE  UI. 

Dl   Liai    AQUILIA.  Dl  LA  LOI  AQ01LIA. 

1746.  La  loi  Aquilia,  selon  ce  que  nous  dit  Ulpien,  est  on 
plébiscite  qui  fut  adopté  par  les  plébéiens ,  sur  la  proposition  da 
tribun  Aquilius,  et  qui  dérogea  à  toutes  les  lois  qui  avaient  parlé 
du  dommage  causé  sans  droit  {de  damno  injuria) ^  tant  à  celle  des 
Douze  Tables  qu'aux  autres  (2).  Théophile,  dans  sa  paraphrase, 
en  place  Torigine  à  T  époque  des  dissensions  entre  les  patriciens 
et  les  plébéiens,  et  de  la  retraite  de  ces  derniers  (3);  ce  qui  doit 
se  rapporter  à  la  troisième  retraite  sur  le  mont  Janicule,  Fan  468 
de  Rome  {voir  tom.  I,  Hist,,  n*  178). 

La  loi  Aquilia  contenait  trois  chefs,  que  nous  allons  examiner 
successivement. 

Damni  iojiiris  actio  constltuitor  per  L'action  da  dommage  eaosé  iDJnale- 
legem  Aquiliam  :  cujiu  primo  capite  ment  est  établie  par  la  loi  Aqailia,  dost 
cautum  est  ot,  si  qnis  alienum  hominem,  le  premier  chef  porte  que  celai  qai  aon 
alienamve  qnadnipedem  qua  pecodum  tué  injustement  un  esclave  oo  un  qoa- 
numéro  sit,  injqria  occiderit,  quanti  ea  drupéde,  de  ceux  qui  sont  au  nombre 
res  in  eo  anno  plurimi  (uerit,  tantum  des  troupeaux  appartenant  à  autnii, 
domino  dare  damnetur.  sera  condamné  A  payer  au  proprîéliire 

la  plus  grande  valeur  qoe  la  dÈOtA  a  e» 

dans  l'année. 

1747.  Un  fragment  de  Gaius,  au  Digeste,  nous  a  conservé  les 
termes  mêmes  de  ce  premier  chef. 

«  Qui  servum  servamve,  alienum  alienamve,  quadrupedem  fd 
>  pecudem,  injuria  occiderit,  quanti  id  in  eo  anno  plurimi  faerit, 
9  tantum  œs  dare  domino  damnatus  esto.  » 

Les  jurisconsultes ,  et  notre  texte  d'après  eux,  examinent  suc- 
cessivement, sur  ce  chef  de  la  loi  Aquilia,  de  quels  animaux  il 
s*agit  par  ces  expressions  :  quadrupedem  vél  vecudem;  de  qael 
genre  de  dommage,  par  celles-ci  :  injuria  ocaderii;  et  enfin  de 
quelle  réparation ,  par  ces  derniers  termes  :  quanti  idin  eo  anno 
plurimi Juerit,  c'est-à-dire  Tobjet,  le  dommage  et  la  réparation. 
Les  détaib  que  donne  le  texte  nous  laisseront  peu  à  ajouter. 

!•  Quod  aotem  non  précise  de  qua-  !•  La  loi  ne  parle  pas  en  génénl  des 
drupede ,  sed  de  ea  tantum  qua  pecn-  quadrupèdes ,  mais  de  ceux  -  là  seule- 
dum  numéro  est,  cavetur,  eo  pertinet  ment  qui  font  partie  des  troupeaux; 

(1)  Toutes  les  explications  et  tontes  les  citations  que  nous  venons  de  doaoff 
•ont  tirées  du  DiG.  47.  8.  2.  gf  ^S.  S3  et  24.  Fragment  d'inpien.  ~  01)  Dk. 
•.  S.  iU  ^^em  il^YwM.  —  (3)  TbAopm.  S  15  de  ce  titre.  ^^ 
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«(  neqoe  de  ferii  botiis,  neqne  de  ca-  ainsi  elle  ne  s'appliqne  ni  aux  animaux 
Biàut  canlom  ene  intelligamm  ;  ted  de  sanvaget,  ni  aax  cliiens,  mais  seulement 
lis  teatnoi  qosB  ifregalîm  preprie  pascî  aux  animaux  desqoeis  on  dit  spéciale- 
dieufltnr  :  qualeatoot  eqoi,  mnii,  ashii,  ment  qu'ils  paissent  en  troupeau  :  tels 
l»oves,  o»ea,  câpre.  Dfr'soiiras  qnoque  que  les  chevanx,  les  muleU,  les  ânes 
idem  plaGaM;  aam  et  sues  peendnm  les  brebis,  les  bœuft,  les  chèvres  •  il  en 
appellalione  «êiHiMDtar,  ouia   et    bi   est  de  même  des  porcs,  car  ils  sont 

Sregatim    pasenntnr.   Sic  deaîqae    et  compris  dans   Texpression  de   bétail, 
omerus  in  Odyssea  ait,  slcut  ifilios   puisqu'enx  anssi  paissent  en  troupean« 
MarliawBÛisuisIiittititidDibuvefert:    C'est  ainsi  qu'Homère  a  dit  dans  son 

Odyssée,    comme   le   rapporte  ^lius 
Martianns  dans  ses  Instituts  : 
ài^  t4v  t.  ^unn  ««Miuvof,  «i  A  Uf.fm,  ,  Qq  le  voyait  assis  gardant  ses  porcs  ; 

Oif  Ue«M«  ^^n,i^  Tt  n^  'Apttofi^  ceux-ci  erraient  au  pied  du  rocher  de 

Korax  et  sur  les  bords  de  la  fontaine 
Arétbuse.  « 

H.  Injuria  antem  ectoidere  Inlelligi-  %.  Tuer  injustement,  c'est  tuer  sans 
top  qui  siu/i^ /tifv  .ovctdit  Itaqne  ^t  aucun  droit.  Par  conséquent,  celui  qui 
iaironem  aecidii,  non  tenetnr  :  ntique  a  tué  un  voleur  n'est  pas  tenu  de  l'ac- 
ti  aliter  periculum  efTugere  non  potest.    tion,  si  toutefois  il  ne  pouvait  échapper 

autrement  au  péril. 

1748.  Nmtte  jure.  Telle  est  la  seule  signification  qu'il  faille 
donner  ici  au  mot  injuria,  c'est-à-dire  sans  droit,  contrairement 
aa  droit  {in  jus)  :  c'est  le  sens  propre  du  mot,  tel  que  nous  le 
doiiDe  son  étymologie.  Ainsi ,  il  n*est  pas  nécessaire  de  considérer 
81  celai  qui  a  causé  le  dommage  Ta  fait  avec  intention  ou  sans 
intention  de  nuire  ;  llntention  ici  n'est  pour  rien  ;  il  faut  consi- 
dérer seulemenl  s'il  a  agi  dans  son  droit  ou  contrairement  an 
droit,  et,  par  ccMiséquent,  en  faute,  a  Quod  non  jure  factum  est, 
hoc  est,  contra  jus,  id  est  si  culpa  quis  occident  (1).  »  Du  reste, 
quelque  légère  que  soit  la  faute,  elle  suffit  pour  qu'on  soit  tenu. 

Qui  Iaironem  occidit.  Le  texte  ajoute  avec  raison,  s'il  n'avait 
aucun  autre  moyen  d'échapper  au  péril  ;  car  si ,  pouvant  prendre 
le  voleur,  il  a  préféré  le  tuer,  il  a  agi  contrairement  au  droit 
{injuria) \  il  est  passible  de  la  loi  Aquilia  (2).  A  cet  exemple,  on 
en  peut  ajouter  d'autres  :  ainsi,  celui  qui  repousse  la  forcé  par 
la  force  n'est  pas  tenu;  a  vim  enim  vi  defendere  omnes  leges, 
omniaque  jura  permittunt;  »  mais  si,  lançant  une  pierre  ou  un 
Irait  contre  l'agresseur,  il  frappe  et  tue  un  esclave  qui  passait,  il 
est  tenu  à  cel  égard  ;  il  en  sera  de  même  s'il  tue  l'agresseur  non 
par  la  nécesâitié  de  se  défendre,  mais  pour  se  venger  (3). 

m«  Ac  ne  is  quidem  hac  lege  tene-  3«  La  loi  Aquilia  n  est  pas  applicable 

tar,  qui  casu  oçcidit,  si  modo  culpa  A  celui  qui  a  tué  par  accident,  si  toute- 

ejas  nulla  inveniatur;  namalioquin  non  fois  il  ny  a  aucune  faute  de  sa  part, 

minus  ex  dolo  quara  ex  culpa  quisque  car  autrement  la  loi  Aquilia  punit  la 

hmc  lege  tenetur.  faute  non  moins  que  le  dol. 

IIT» Itaqne  si ^«is,  dnm  jacnlis  ludit  4»  Par  conséquent,  si  quelqu'un, 
roi  ezercitator,  transenntem  servnm  jouant  ou  s' exerçant  à  lancer  des  jave- 
tamn  trajeeerii,  dittinguitur.  AJam,  si  id   lots,  a  percé  ton  esclave  qui  passait,  on 

(i)  Iha.  il.  ft.  5.  S  i.  f.  Ulp.  »  (S)  Ib,  5.  pr.  —  (3)  Ib.  45.  S  k,  f.  Paol. 


4SS  EXPLICATION  HI8T0RIQUB  DES  INSTITUTS.  UV.  IV. 

a  milite  qaidem  in  campo ,  eoqae  ubi  distingne.  Si  Faccident  est  arrivé  à  m 

•olitom  est  eiercitari,  admissam  est,  militaire  dans  le  camp,  ou  dans  an  lin 

auUa  culpa  ejus  intelligilar  :  ti  aliut  destiné  à  ces  exercices ,  on  n'y  peut  ?oir 

taie  quia  admiserit,    culpas  reut  est.  aucune  faute  de  sa  part;  un  autre  qo'm 

Idem  juris  est  de  milite,  si  in  alio  loco  militaire  serait  en  faute.  Comme  aussi  k 

qnam  qui  exercitandii  militibus  desti-  militaire  lui-même ,  si  Taccideot  iui  oi 

natut  est|  id  admisit.  arrivé  dans  un  lien  astre  que  celai  de» 

tiné  aux  exercices  de  guerre. 

1749.  Ulpien  cite,  à  ce  propos,  diaprés  le  jurisconsalte  Hda, 
un  autre  exemple  singulier  :  si  des  personnes  joaant  à  la  paume, 
la  paume,  poussée  violemment  par  Tune  d'elles,  vient  frapper li 
main  d*un  barbier,  pendant  qu*il  rasait  un  esclave,  au  moment 
oii  le  rasoir  était  sur  la  gorge,  et  fait  couper  la  gorge  à  Tesclave, 
à  qui  la  faute?  Au  barbier,  dit  Proculus,  s'il  s*est  mis  à  raser  sor 
un  lieu  consacré  ordinairement  au  jeu  on  exposé  à  un  passage 
fréquent;  à  moins  qu'on  ne  puisse  dire  que  c'est  l'esclave  qui  t 
voulu  se  faire  raser  en  cet  endroit  périlleux.  Dans  le  cas  con* 
traire,  la  faute  serait  à  celui  qui  a  poussé  la  paume. 

T*  Item  si  putator,  ex  arbore  dejecto       S.  De  même ,  en  jeteat  one  bmcbe 

ramo,  servum  tuum  transeuntem  occi-  du  haut  d'un  arbre,  un  bûchemn  a  taé 

derit  :  si  prope  viam  publicam  aiit  viei-  ton  esclave  qui  passait  ;  s'il  Ta  fait  près 

nalem  id  lactum  est,  ne  que  prsclamavit  d'une  voie  publique  on  vicinale,  et  qa*il 

nt  easus  evitari  posslt,  culpss  rens  est.  n'ait  pas  crié  pour  qu'on  pftt  se  garantir 

Si  prsclamavit,  nec  ille  cnravit  cavere,  de  la  chute ,  il  est  en  faute  ;  mais  ai  le 

extra  culpam  est  putator.  ^que  extra  bûcheron  a  crié ,  et  que  l'esclave  nA 

culpam  esse  inteltigitnr,  si  seorsum  a  pas  eu  soin  de  se  garer,  le  bûcberon  est 

via  forte,  vel  in  medio  fnndo  csdebat,  iiors  de  faute.  Il  le  serait  également  s'a 

licet  non  prsclamavit  ;   quia  eo   loeo  coupait  le  bois  loin  de  la  voie  pufaiiqae, 

nnUi  extraneo  jus  fuerat  versandL  ou  dans  le  milieu  d'un  champ , 


même  il  n'aurait  pas  crié  ;  car, 

pareil  lieu,  aucun  étranger  n^avait  le 

droit  de  passer. 

TI«  Prspterea  si  medicos  qui  servnm  II»  Si  un  médecin,  après  avoir  opéié 

taum  secuit,  dereliqnerit  curationem,  ton  esclave,  abandonne  le  soia  de  sa 

atqne   ob    id  mortnua  Inerit   servns,  cure,  et  qne  l'esdave  en  mecre,  il  |  a 

cnip0  rens  est.  faut9. 

ITII*  Imperitia  qnoque  culps  annu-  Km   L'împérilie    est   ansal    complée 

meratur:  veiuti  si  medicus  ideo  servum  comme  faute,  par  exemple,  si  on  méde- 

tnnm  occiderit,  quod  eum  maie  secue-  cin  a  tué  ton  esclave  poor  ravoir  mal 

rit ,  aut   perperam   ei  medicamentum  opéré ,  ou  pour  lui  avoir  mal  à  propos 

dederit.  administré  quelque  médicamesil. 

VIII*    Impetu  quoqne    mnlanim,  9«  De  même  encore  si  un  maJeifier, 

quas  mulio  propter  imperitiam  retinere  par  impéritie,  ne  peut  retenir  ses  mslrs 

non  potuerit,  si  servus  tuns  oppressns  qui  s'emportent    et   qui   écrasent   ton 

fuerit ,  culps  reus  est  mulio.  Sed  et  si  esclave ,  il  y  a  faute  ;  si  c'est  par  fai- 

propter  inflrmitatem  eas  rrtincre  non  blesse  qu'il  n*a  pu  les  retenir,  tandis 

potuerii ,    cum    alius    fîrmior    retinere  qu'un  autre  plus  fort  l'aurait  pa  «  il  j  a 

potuisset,  «que  culpe  tenetur.  Eadem  également  faute.  Les  mêmes  décisioas 

piacuerunt  de  eo  quoque  qui ,  cum  eqno  s'appliquent  à  celui  qui ,  monté  sor  vn 

velieretur,  impetum  ejus  aut  propter  cheval,  n'a  pu  contenir  sa  fougue,  soU 

infirmitalem    aut    propter    imperitiam  par  faiblesse ,  soit  par  impéritie. 
inam  retinere  non  potuerit. 

IX*  His  autem  verbis  legis  :  Quamti  ••  Ces  mots  de  la  loi  :  LAnuos  sauna 


TIT.  m.  DE  LA  LOI  AQCIUA.  433 

]«  BO  ANNO  PLDBIia  PUBRIT,  illâ  lententia    VALBCR  que  la  CHOSI  a  eue  dans  L*AI«lfiB, 

eiprtmitar,  nt  si  quis  bominein  tumn,  signifient  que  si  on  a  tné  ton  esclave 

qui  hodie  elaudas  aol  mancus  aut  luscas  qui  était  aujourd'hui  boiteux  on  man- 

erit,  occiderit,  qui  in  eo  anno  integer  chot  ou  borgne,  mais  qui  avait  eu  dans 

aut  pretiosus  fuerit,  non  tanti  teneatur  Tannée  l'intégrité  de  ses  membres  et 

quanti  is  bodie  erit ,  sed  quanti  in  eo  un  bon  prix ,  on  sera  tenu  non  pas  de 

anoo  pliirimi  fuerit.  Qua  ratione  creditum  sa  valeur  actuelle,  mais  de  la  plus  haute 

€St  pœnalem  esse  hiijtis  legis  actionem,  valeur  qu'il  a  eue  dans  celte  année, 

quia  non  solom  tanti  quisque  obligatur  D'où  l'on  a  conclu  que  l'action  de  cette 

quantum  darani  dederit,  sed  aliquando  loi  est  pénale,  parce  qu'on  n'y  est  pas 

Jonge  pluris.  Ideoque  constat  in  heredes  tenu  seulement  du  dommage  qu'on  a 

eam  actionem  non  transire,  qoas  transi-  causé ,  mais  quelquefois  bien  au  delà, 

tnra  fuisset  si  ultra  danmum  nunquam  D'où  il  suit  que  cette  action  ne  passe 

iis  Mtimiretnr.  pas  contre  l'héritier,  comme  cela  aurait 

en  lieu  si  la  condamnation  n'avait  jamais 
dû  dépasser  le  domaiage. 

1750.  n  s'agît  ici  de  r année  avant  la  perte  de  la  chose,  tandis 
•qae,  dans  le  vol  et  dans  renlèvement  par  violence,  Testimation  se 
calcule  sur  la  plos  haute  valeur  depuis  le  délit.  Dans  ce  dernier 
cas,  c'est  la  véritable  eslimalion  du  préjudice;  car  la  chose  aurait 
pu  obtenir  la  même  valeur  dans  les  mains  de  celui  à  qui  elle  a  été 
volée.  Mais,  dans  le  premier,  nous  voyons  par  le  texte  comment 
l'estimation  peut  dépasser  le  véritable  préjudice  ;  c'est  en  cela  qne 
^M>n8iste  la  peine. 

X«  lllud  non  ex  verhis  legis,  sed  ex  10«  Ceci  a  été  décidé ,  non  pa$ 
inierpretaiione  placuit,  non  solum  per*  tTapris  les  termes  de  la  loi,  mais  par 
«mpti  corporis  estimationero  habendam  interprétation,  qu'on  doit  faire  estimap- 
eaae,  secondum  ea  que  diximus  ;  sed  eo  tion  non-seulement  du  corps  qui  a  péri, 
ampiius  quidquid  prseterea  peremplo  eo  suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  mais 
corpore  damni  nobis  allatum  fuerit  :  en  outre  de  tout  le  dommage  que  sa 
veluti,  si  servum  tuum  heredem  ab  ali-  perte  nous  a  occasionné.  Par  exemple, 
qnoinstitntumanteaqnis occident qoam  si  ton  esclave,  institué  héritier,  est  tué 
Jossu  tuo  idiret  ;  nam  hereditatis  quo-  par  quelqu'un  avant  qu'il  ait  fait  aditîon 
qœ  aroiss»  rationem  esse  habendam  par  ton  ordre,  il  est  constant  qu'on  devra 
constat.  Item  si  ex  pari  mularum  unam,  tenir  compte  aussi  de  la  perte  de  cette 
▼el  ex  quadriga  equorum  unnm  ocdde-  hérédité  ;  de  même  si  on  a  tué  Tune  des 
vit,  vel  ex  coroœais  nnus  servus  fuerit  mules  d'une  paire,  ou  l'un  des  chevanx 
4»ccisiis,  non  solum  occisi  fit  «stiroatio;  d'un  quadrige,  ou  Tun  des  esclavei 
sed  eo  ampiius  id  quoque  computatur,  d'une  troupe  de  comédiens,  on  n'estime 
quasUo  depretiati  sunt  qui  supersunt,   pas  seulement  la  chose  perdue,  mais 

on  doit  aussi  faire  entrer  en  compte  la 
dépréciation  de  ce  qui  reste. 

1751.  Non  ex  verhis  legis,  sed  ex  inierpretaiione.  Remar- 
quons bien  qne  la  règle,  qu*il  faut  ici,  comme  dans  le  vol,  tenir 
compte  non  «seulement  de  la  valeur  corporelle  de  la  chose,  mais 
de  sa  valeur  relative,  et  des  accessoires  qui  peuvent  l'augmenter, 
n*e8t  pas  dans  le  texte  même  de  la  loi  Aquilia,  mais  vient  de 
rinterprétation  des  prudents. 

Quanii  depretiati  suni  qui  supersuni.  En  conséquence,  on 
estimera  ce  qu'ils  valaient  avant,  quand  ils  étaient  tous  réunis; 
ce  que  valent  ceux  qui  restent  depuis  la  perte  :  la  différence  sera 
l'estimation  du  dommage  occasionné  par  cette  perte. 

TOMB  ni.  ^ 
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XI*  Ltbernin  ett  aqtem  ei  cujos  1  !•  Dn  reste  celui  dftiit  re«c1ave  • 
•enras  occisas  fnerit,  et  judîcio  privato  été  laé  est  libre  de  ponrsnivre  par  actiao 
legis  AqailÙB  damnnro  peneqai,  et  privée  riDdemoité  de  la  loi  AauUia,  et 
eapitalis  erioiiiiis  reum  &cere.  de  porter  une  accnaation  capitale  contre 

le  meurtrier. 

1752.  Ainsi  y  il  ne  Tant  pas  croire  que  le  meurtre  d*an  esclaie 
ne  (ut  puni  par  les  Romains  que  d*une  réparation  pécuniaire, 
comme  celui  d*une  bête  de  somme.  L'action  de  la  loi  AqmUû 
était  relative  à  Tindemnité  civile  seulement  ;  mais  le  maître  avsit 
aussi  contre  le  meurtrier,  du  moins  sous  TEmpire,  raccusatîoii 
criminelle  de  la  loi  Cornelia,  qui  punit  le  meurtre  d'une  peine 
publique.  Et  même»  la  première  intentée  ne  faisait  pas  préjudice 
à  l'autre  (1)..  «  Ex  morte  ancillœ,  quam  cœsam  conquestus  est, 
tam  legis  Aquili»  damni  sarciendi  gratia  aciionem ,  quam  crîmî- 
nalem  accosationem  adversus  obnoxium  competere  tibi  posse  non 
ambigitur»  »  a  dit  dans  un  rescrit  l'empereur  Gordien  (2). 

XII*  Gapnt  lecnndum  legia  Aquilia  lia*  Le  second  chef  de  la  loi  Aqnlâ 
in  uu  non  est.  n'est  plus  en  usage. 

1753«  Ge  second  chef,  qui  était  resté  inconnu  jusqu'à  nos 
jours,  et  sur  lequel  les  interprètes  avaient  fait  d'inutiles  conjeo 
tures,  nous  a  été  révélé  par  la  découverte  du  manuscrit  de  Gains. 
n  établissait  contre  l'adstipulateur  qui  aurait  libéré  le  débiteur 
par  acceptiiation  et  éteint  ainsi  la  créance  en  fraude  du  stipnla- 
leur,  une  action  pour  toute  la  valeur  du  préjudice  {quanti  ea  res 
esset)  (3).  Nous  avons  vu  ci-dessus  ce  que  c^était  que  Tadstipula- 
teur  (n""  1378  et  suivants),  et  l'acceptilation  (n*  1684).  Nous 
pouvons  comprendre  par  là  comment  l'adstipulateur  avait  en  si 
puissance  de  détruire,  de  faire  périr  la  créance,  au  préjudice  di 
stipulateur  à  qui  elle  appartenait  réellement.  Cétàit  cette  perte 
que  le  second  chef  de  la  loi  Aquilia  avait  pour  but  de  faire 
réparer.  Ainsi,  par  le  premier  chef,  la  loi  avait  fait  réparer  U 
'dommage  causé  à  tort  par  la  mort,  par  la  destruction  des  esclaves 
ou  des  animaux  les  plus  utiles,  ceux  qui  paissent  en  troupeaux; 
par  le  second  chef,  elle  avait  prévu  la  destruction  des  droUs  de 
créance  d'un. usage  le  plus  fréquent,  ceux  de  stipulation.  Le 
premier  chef  était  relatif  à  la  perte  entière  de  certaines  choses 
corporelles.;  le  second  chef  à  la  perte  entière  de  certaines  choses 
incorporelles.  Nbus  allons  voir,  par  le  troisième  chef,  qu*il  cooi- 
plétait  cettq  prévoyance,  en  s'occupant  de  la  perte  des  objets 
autres  que  ceux  déjà  prévus  par  les  premiers  chefs,  ou  ie$ 
lésions ,  des  détérioration^  occasionnées  aux  uns  ou  aux  autres. 

Du  reste,  indépendamment  de  l'action  de  la  loi  Aquilia,  le 
stipulateur  ne'  serait  pas  resté  désarmé  contre  l'adstipulateur  qui 
aurait  détruit  la  créance  en  fraude  de  ses  droits.  H  aurait  ea 


(1)  Di6.  9.  «.  23.  S  9.  f.  Ulp.  —  (2)  CoD.  3.  35.  3.  —  (3)  Gai.  3.  $  il5. 
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contre  loi  Faction  de  mandat  (actio  maniati)^  puisqu'il  avait 
été  infidèle  à  son  mandat»  et  cette  action  aurait  suffi,  nous  dit 
Gaius,  pour  remplir  le  but,  si  ce  n'est  que  Faction  de  la  loi 
Aquilia  offrait,  comme  nous  le  verrons,  un  avantage  de  plus 
pour  prévenir  on  pour  punir  les  contestations  de  la  part  de  celui 
qui  y  était  soumis  (1). 

Hais  Femploi  des  adstipulatenrs  étant  tombé  en  désuétude,  et 
Ja^tinien  Payant  totalement  rendu  inutile,  le  second  chef  de  la 
loi  Aquilia  dut,  en  même  temps,  passer  hors  d'usage. 

XIII*  Gapite  tertio  de  omai  cyelerp  19.  Le  trovième  chef  pourvoit  à 
daiDBo  cavetnr.  Itaoue,  si  qoit  servum  toute  autre  espèce  de  dommage.  Ainsi, 
Tel  eam  quadroped^m  que  pecndum  qu*un  esclave  ou  un  quadrupède  de 
namero  est,  Tulneraverit  ;  sive  eam  qua-  ceux  qui  paissent  en  troupeaux  ait  été 
drupedem  qo»  pecudum  numéro  non  blessé ,  ou  bien  qu'un  quadrupède  non 
est,  Yeloti  canem  aot  feram  bestiam,  compris  dans  cette  classe,  tel  qu'un 
YulneraYerit  sut  occiderit ,  hoc  capite  chien  ou  une  bête  sauvage,  ait  été  blessé 
actio  constitnitnr.  In  ceteris  quoque  om-  on  tué,  ce  troisième  cher  établit  une  ac- 
nibus  aoimalibus,  item  in  omnibus  rébus  tion.  Il  réprime  également  le-  dommage 
que  anima  carent,  damnum  injuria  da-  causé  injustement  sur  tons  antres  anl- 
tom  h»c  parte  vindicator.  Si  quid  enim  maux  et  sur  toutes  choses  inanimées; 
ostom  aot  roptnm,  aut  fractum  fuerit,'  en  effet  ce  chef  établit  une  action  pour 
•ctio  ex  hoc  capite  constituitur  :  quan-  tout  ce  qui  serait  brûlé ,  ou  rompu,  on 
quam  potnerit  soU  rupti  appeUatio  in  fracturé  ;  quoique  le  mot  rompu  (rtip- 
omnes  istas  causas  sumcere  :  ruptum  tuni)  eût  pu  suffire  pour  désigner  à  lui 
entm  inteUigitnr,  qnod  quoqtto  modo  seul  tous  ces  cas,  car  il  signifie  ce  qui  a 
corroptum  est.  Unae  non  solum  usta,  été,  par  quelque  moyen  que  ce  soit, 
sot  fraeta,  sed  etiam  scissa  et  collisa,  et  corrompu  (corrupium).  D*où  il  suit  que 
efTusa,  et  qnoquo  modo  perempta  atque  dans  ce  mot  on  ne  doit  pat  seulement 
détériora  meta,  hoc  veroo  eontinentur.  entendre  brisé,  brûlé;  mais  encore  se- 
Deniqoe  responsum  est,  si  qois  in  atie*  paré,  fendu,  répandu,  en  un  mot  perdu 
Dura  vinnm  ant  otenm  Id  immiserit  qoo  ou  détérioré  par  toute  autre  cause.  En* 
oatoralis  honitas  tini  vel  olei  corrompe-  fin  on  a  répondu  que  celui  qui  mêlerait 
retur,  ex  hae  parte  legis  eum  teneri.       an  vin  on  à  T huile  d  antru  des  substances 

propres  à  en  détériorer  la  bonté  natu- 
relle, serait  passible  de  cette  partie  de 
la  loi. 

•  > 

1754.  Voici  les  termes  de  ce  troisième  chef,  qui  nous  ont  été 
conservés  par  un  fragment  d'Ulpien  inséré  au  Digeste  :  «  Cœtera- 

>  ram  ^erum,  prœter  hominem  et  pecudem  occisos,  si  quis  alteri 

>  damnnm  facit,  quod  usserit,  fregerit,  ruperit  injuria,  quanti 
>ea  res  erit  in  diebus  triginta  proximîs,  tantum  »s  domina 
I  dare  damnatus  esto.  > 

XI V.  lUnd  palam  est,  sicQt  ex  primo  14.  Il  est  évldort  que,  de  même 

nite  ita  dff"»""»  quisque  tenetnr,  si  qu'on  n'est  tenu,  dans  le  premier  chef, 

9  aut  colpa  ejus  homo  aut  quadrupes  de  la  mort  de  l'esclave  on  du  qnadru* 

occisus  ocdsave  fuerit,  ita  ex  hoc  capite  pède  qu'autant  qu'on  les  a  tués  par  dol 

AT  dolo  atU  aUpa  de  cstero  damno  ou  par  faute  ;  de  même ,  dans  ce  troi- 

quemque  teneri.  Hoc  tamen  capite,  non  sième  chef,  on  est  tenu  de  tout  autre 

quanti  in  eo  anno,  sed  quanti  m  diebus  dommage  lorsqtiil  y  a  doi  ou  foule. 


(1)  Gi-deitonSf  hum.  liv.  4,  tit.  16,  |  i. 
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tciginte  proziinît  ret  fîierit,  obligatar  Iftis  ici,  1* obligation  de  celni qm  t U 
i»  qu  ifammim  dederiC  le  dommage  est  de  la  plot  haute  nlnr 

de  la  chose,  noo  pas  dans  Vannèei  mai 
dans  les  trente  derniers  joon. 

1755.  Ex  dolo  ont  eulpa.  En  effet,  le  troisième  chef  reproduit 
les  expressions  du  premier,  injuria;  il  faat  toujours  qoeledofD- 
mage  ait  été  occasionné  contrairement  au  droit.  Hais  si  od  a  iji 
sans  aucune  faute  et  conformément  au  droit,  on  n'est  pas  teoo: 
tel  est,  par  exemple,  le  cas  de  celui  qui,  pour  arrêter  rincendk, 
eoupe  les  murs  de  la  maison  voisine  (1);  ou  des  nantonien  qoi» 
lorsque  leur  navire  poussé  par  la  violence  des  vents ,  s* est  en^ 
dans  les  câbles  d*un  autre  navire,  coupent  les  câbles,  n  toolê- 
fois  il  n'y  a  aucun  autre  moyen  de  sortir  du  péril  (2). 

XT.  At  ne  pluwmi  qnidem  verbom       IS.  Le  mot  plurimi  (laplo8griid|| 

adjicitur.  Sed  Sabino  recte  placuit,  per-  n'a  pas  même  été  ajouté  ici.  Vus  Siki* 

inde  habendam  aestimaiionem,    ac  si  nos  a  pensé  avec  raison  qu'on  doit  {âi 

etiam  bac  parte  plorimi  verbom  adjec-  F  estimation,  comme  si  ce  mot  était  d» 

tum  fuisset  :  nam  plebem  Romanam  qus,  la  loi ,  parce  que  les  plébéiens  fs  Mi 

Aquiiio   tribuno  Togante,  hanc  legem  établi  cette  loi,  sar  la  proposition  iitn- 

tuiit,  contentam  fuisse  quod  prima  parte  bnn  Aquilius,  ont  jugé  soGBsint  finir 

eo  verbo  osa  esset.  employé  ce  mot  daiis  la  première  pirâe. 

1756.  En  effet,  la  seule  lecture  du  texte  de  la  loi  qaenoos 
avons  rapporté,  démontre  évidemment  que  l'expression  f»brâi 
est  sous-entendue. 

JLWE.  Gateram,  plaenit  iU  demnm       lH.  Dn  reste,  rnction  directe  de  cette 

directam  ex  hac  lege  actionem  esse,  «t  loi  n'a  lieu  que  si  queUpim  a,  dciw 

mds  frœcipue  eorpore  tuo  éUamnum  propre  corps ^  coèué  le  dbasnsfe.a 

msâsrU;  ideoqne  in  eom  qui  alio  modo  conséquence,  contre  celui  qoi  lectft 

danmum  dederit,  utiles  actiones  dan  d*nne  autre  manière,  onacootsv'e 

soient  :  veluti ,  si  qnis  bominem  alienom  donner  des  actions  utiles.  Psr  aa^ 

arn  pecus  itn  induserit,  ut  famé  necare-  si  quelqu'un  a  enfermé  nn  esdiR  <* 

tor;  aut  jnmentum  ita  vebementer  ege-  quelque  bétail  de  manière  i  le  frinp^ 

rit,  ut  rumperetur;  aut  pecus  in  tantum  rir  de  faim,  s'il  a  pressé  toa  cbew  v 

ezagîtaverit,  nt  pra^ipitaretnr;  aut  si  violemment  que  le  cheval  ea  t  o^^* 

qnis  aliène  serve  persuaserît  ut  in  arbo-  on  s'il  a  tellement  effarooeU  fé^ 

remascenderet,  vel  in  puteum  descen-  animal  du  troupena,  que  TsinBii'i^ 

deret,  et  is  ascendendo  vel  descendendo,  jeté  dans  un  précipice  ;  on  i'iltp«no^ 

aut  mortuus  aut  aliqoa  parte  corporis  à  l'esclave  a  autrui  de  moster  wr  « 

htwoM  fnerit,  ntilis  actio  m  eum  datnr.  arbre  ou  de  descendre  diisaB  pûts, 

Sed  si  quis  alienum  aervum  de  ponte  et  qu'en  montant  ou  en  deseeadsst  Tes* 

ant  de  ripa  in  fluroen  dejecerit ,  et  is  clave  se  soit  tué  on  lésé  en  qoeiqMp*'^ 

Sttffocatns  fuerit,  eo  quod  projecit,  cor-  du  corps  :  on  aura  contre  œl  Ma>| 

pore  suo  damnum  dédisse  non  dilÎGcul-  l'action  utile.   Mais  si  qnelqn'aot  ^ 

ter  intelligi  poterit  :  ideoque  ipsa  lege  haut  d'un  pont  on  du  rivage,  ap(^ 

Aqullia  tenetur.   Sed  si  non  eorpore  pité  dans  le  fleuve  Tesclave  Sv^^ 

damnum  datum  neque  corpus  IsMum  qui  s'y  est  noyé  :  conune  il  ^'.f^ 

fuerit,  sed  alio  mono  damnum  alicul  pité,  u  ne  doit  y  avoir  aucune  dilWlr 

eontigerit;  cum  non  sulHciat  neque  di-  a  décider  qu'il  a  causé  le  dommt^F 

recta  neque  ntilis  Aquilia,  placuit  eum  son  corps,  et  par  conséquent,  il  ^ 

(i)  Difl.  9.  1  49.  I  i.  f.  Ulp.  ITaprès  Gelse.  —  (S)  i».  Î9.  S  3.  '•  OP- 
IXaprèa  Labéopi. 
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qui  ftlmoiiiif  foerit,  in  faclnm  actione  passible  du  la  loi  Aquilia  e!lo-inéme; 
teoeri  :  Yelati,  si  quis  misericordia  doo»  nais  si  on  D*a  ni  caoïié  le  dommage  |Mr 
im  alieoum  servum  ooiapedituni  solve-  son  propre  corps,  ni  ïéné  aucun  corps, 
rit  I  ni  fogeret.  mais  qu  on  ait  de  toute  autre  manière 

fait  préjudice  à  aulrui,  Faction  direete 
comme  Taction  utile  de  la  loi  Aqoilfa 
étant  inapplicable,  on  accorde  contra 
le  coupable  nne  action  in/aefum  :  par 
exemple,  si  quelqu'un,  par  compassion, 
avait  dégagé  de  ses  fers  l'esclave  d'an- 
trai  pour  qu'il  pftt  fitir. 

1757.  n  faot  bien  distinguer  les  trois  actions  différentes  dont 
nons  parle  ici  le  texte  :  1*  Faction  directe  de  la  loi  Aquilia,  appe- 
lée aussi,  parement  et  simplement,  Inaction  de  la  loi  Aquilia; 
2*  Taction  ntile  (uiilis  Aquiliœ);  3*  enfin  Taction  infactum.  — 
Dans  tous  les  cas ,  il  faut  supposer  un  fait  actif.  Un  fait  purement 
négatif,  tel  que  le  refus  de  soigner  nn  malade,  est  tout  à  fait  en 
dehors  des  préf  isions  de  la  loi  Aquitia.  Aussi  avons-nous  vu  que 
le  médecin  ne  peut  être  poursuivi  qu*aa  cas  d*abandon  (qui  reli- 
qtierii  curaiionem). 

Pour  qu*il  y  ait  lieu  à  Faction  directe  de  la  loi  Aquilia,  c'est-à-dire 
à  celle  qui  vient  directement  de  la  loi ,  il  faut ,  pour  nous  servir  des 
expressions  des  jurisconsultes,  que  le  dommageait  été  (a\t  corpare 
eorpori, — Corpore,  c*est-Àdire,  selon  notre  texte,  si  quisprœci^ 
pue  corpore  suo  damnum  dederit,  si  quelqu'un  a  causé  corporel- 
lement  le  dommage,  soit  en  frappant  la  personne  ou  la  chose  de  ses 
mains,  de  ses  pieds  ou  de  toute  autre  partie  du  corps  ;  soit  en  dirl- 
geantcontreelleleglaive,  letrait,  rarmeourinstrumentmielconqae 
qai  Ta  endommagée  (1).  Mais  s'il  n'a  fait  que  produire  l'occasion, 
la  cause  de  la  mort  ou  du  dommage,  sans  produire  corporellement 
le  dommage  lui-même  [si  causam  mortis  p-œsiiterit;  —  causam 
mortis prœhuit),  dans  ce  cas,  on  n'est  plus  dans  les  termes  directs 
de  la  loi  :  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'action  directe.  Les  exemples  donnés 
par  le  texte  font  comprendre  suffisamment  cette  distinction  dans 
laquelle,  il  faut  l'avouer,  il  y  a  plus  de  subtilité  que  de  bonnes 
raisons  — 11  faut,  de  plus,  que  le  dommage  ait  été  causé  eorpori, 
à  un  corps;  c'est-à-dire,  comme  IVxprime  encore  notre  texte  :  si 
ecrpus  lœsum  fuerit.  Si  on  a  nui  à  quelqu'un,  sans  détruire  ni 
endommager  aucune  personne  ou  aucune  chose  à  lui  apparte- 
nante, par  exemple  si  on  a  détaché  son  esclave  enchaîné,  afin 
Ïa'il  pût  prendre  la  fuite,  ce  qui  n'a  nullement  lésé,  endommagé 
\  corps  de  cet  esclave,  et  qui  pourtant  en  a  privé  le  maître,  il 
^'y  a  pas  lien  non  plus  à  l'action  directe. 

j  1758.  Dans  le  premier  de  ces  deux  cas,  c'est-à-^ire  lorsqu'on 
I  produit  la  cause  du  dommage,  sans  produire  corporellement  le 
lommage  même,  la  distinction  est  plus  subtile  que  fondée  en 
jponnes  raisons.  Aussi  les  jurisconsultes,  tout  en  convenant  qu'on 


i 


\ 


(t)  DiG.  9.  «.  7. 1 1.  f.  Ulp.  —  9.  pr.  et  §  i.  —  il.  1 5.  —  29.  |  S. 
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n* était  pas  dans  les  termes  directs  de  la  loi  Aqoilia,  donnaient-ils 
pour  ce  cas  Faction  utile,  c'est-^-dire  introduite  par  interpréta- 
tion, à  Teiemple  de  celle  de  la  loi ,  et  procurant,  par  la  manièn 
dont  elle  était  rédigée  par  le  préteur,  les  mêmes  résultats. 

1759.  Dans  le  second  cas,  c*est-à-dire  lorsqu'il  n'y  a  ancos 
corps  qui  ait  été  détruit,  dégradé  on  endommagé,  on  estfraimeot 
tu  dehors  de  Tesprit  aussi  biei^  que  des  termes  de  la  loi  Aquik 
Ce  n'est  plus ,  ni  directement  ni  indirectement ,  Tespèce  de  dom- 
mage que  cette  loi  a  voulu  prévoir.  Alors,  si  le  fait  ne  rentre  iaiis 
aucun  de  ceux  qui  ont  été  Pobjet  d'une  action  spéciale,  telle  que 
l'action  de  vol,  de  corruption  d'esclave,  on  donne  l'action géoé- 
rale  infactum  (dont  la  formule  est  conçue  en  fait),  quisoppléait, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard ,  aux  cas  imprévus  dans  lesquels 
il  n'y  a  nas  d'action  particulière  et  dénommée  (I),  mais  qo! 
n'avait  plus  le  caractère  pénal  de  la  loi  Aquilia  (V.  cependant 
Gains,  tom.  III,  §202). 

1760.  L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  se  donne  an  proprié- 
taire de  la  chose  détruite  ou  endommagée  (2).  Mais  le  possesseor 
de  bonne  foi ,  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste,  peuvent  obteoir 
l'action  utile  (3). 

1761.  Si  le  dommage  a  été  causé  corporellement  par  plasieon 
agissant  de  concert,  ils  sont  tous  tenus  de  l'action  de  la  loi  Aquilis, 
et  la  condamnation  subie  par  l'un  ne  libère  pas  les  autres, pais<P< 
l'aclion  est  pénale  (4).  Par  la  même  raison,  cette  action  ne  pas^^ 
pas  contre  les  héritiers,  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  coseor* 
renée  de  ce  dont  le  dommage  a  pu  les  enrichir  (5). 

1762.  Elle  a  cela  de  particulier,  qu'en  cas  de  dénégation el<k 
contestation  de  la  part  du  coupable,  la  condamnation  sedoollc 
contre  lui,  aux  termes  mêmes  de  la  loi  Aquilia  :  « adversuiiv 
ciantem  in  duplum  actio  est  (6).  » 

1763.  Enfin,  il  peut  arriver  que,  indépendamment  de  TsTiioD 
de  la  loi  Aquilia,  le  propriétaire  de  la  chose  ait,  contre cdoi )ai 
l'a  endommagée,  quelque  autre  action  provenant,  parexeop'^t 
d'un  contrat  civil,  comme  l'action  de  gage,  de  dépôt,  decomi&o- 
4lat,  de  louage,  de  société,  si  celui  qui  a  endommagé  lacboseest 
un  gagiste,  un  dépositaire,  un  commodataire,  un  locataire, o° 
associé.  Dans  ce  cas ,  c'est  au  propriétaire  à  choisir  entre  les 
actions  qui  lui  sont  ouvertes;  mais  le  choix  de  l'une  empoit^ 
destitution  de  l'antre (7).  Toutefois,  il  pourra ,  malgré  le  choix ^* 

(1)  Voir  plos  ho,  fit.  6,  ifi  1977,  not.  3,  ce  que  nous  diront  de  cette  ictù* 
infactum,  et  de  Taction  utile  de  li  loi  Aquilia,  qui,  elle-même,  wiwnt^ 
aetio  uiiih  infactum  ex  lege  Aquilia,  et  auelquefoit  seule  ment  ocfîota/i^ 
le  préteur  pouvant  la  rédiger,  comme  il  avait  coutume  de  le  faire  poar 
actions  utiles,  soit  sons  la  forme  d*une  action  fictice,  soit  sous  celle  d*oae  aclit 
hifactum.  —  (2)  Dic.  9.  î.  H.  8J  6  et  9.  f  Ulp.  —  (3)  /*.  SS  *«**V 
(»)  Ib.  8  t.  —  (5)  Ib.  23.  S  8.  —  (6)  Ib.  %  S  i.  f.  Gai.  —  (7)  ftc  ».^ 
S  8.  f.  Ulp.;  18.  f.  Paul.;  et  27.  $  11.  t  Ulp. 
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Faction  civile ,  a^r  encore  par  Taction  de  la  loi  Aqaîlia,  pour  le 
aorplus  que  contenait  cette  action  (Comp.  n^  1780)  (1). 

TITULOS  IV.  TITRE  IV« 

DBDUUIIIS.  »IS    I1IJ.01IS, 

GeiieMliterii^umdicîliiVvQimwqiiod  .  iv/iirt^»  dam  ton  acception  géaérale, 
non  jare  fit.  Specialiter,  alias  conhime-  ngnifie  loat  acte  contre  le  droit;  dans 
lia  qoa  a  contemnendo  dicta  est ,  quaoi  on  sens  spécial ,  il  vent  dire  tantôt  on* 
€Sr«ci  S6piv  appellant;  alias  culpa,  trage,  qai  vient  du  mot  outrager,  66piv 
quam  Grsct  d^tXY]fAa  ^KcôDt,  aient  in  chet  les  Grecs;  tantôt  faate«  en  grec 
lege  Aqoilia  damnom  mjurw  aoapi»  d^uftci ,  comme  dans  la  loi  Aqailia», 
tor,  alias  iniqnitas  et  injustitîa,  quam  lorsqo'on  dit  dommage  causé  tm'sm. 
Grcci  à$ixtav  vocant.  Gum  enîm  pr»-  D'autres  fois  enfin  il  pst  pris  dans  le  êeaê 
tor  vel  jadex  non  jure  contra  qoem  d'iniquité,  injustice,  que  les  Grecs  nom- 
pronuntiat,  injoriam  accepisse  dicitnr.   ment  d$6ciav.  En  effet,  on  dit  de  celni 

contre  lequel  le  préteur  on  le  juge  ont 
prononcé  une  sentence  injuste ,  qu'il  a 
souffert  injwiam, 

1764.  Remarquons  lea  diverses  acceptions  du  mot  injuria. 
D'abord  le  sens  propre  et  général  :  tout  ce  qui  est  contraire  an 
droit  y  omne  guoa  non  jure  fit.  En  outre,  plusieurs  acceptions 
particulières  :  1*  la  fiainte  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  comme 
dans  la  loi  Aqnilia;  2*  l'injustice,  Tiniquifé  du Joge  qui  prononce 
coatrairement  au  droit;  3*  enfin  l'outrage,  l'affront  (cantumelia, 
du  verbe  contemnerej  mépriser,  outrager).  C'est  en  ce  sens 
spécial  que  le  mot  est  pris  dans  notre  langue,  et  dans  l'action 
d'injures  dont  il  s'agit  ici. 

I.  Injuria aotem  committhur,  non  se-  1.  On  conunet  une  injure,  non-«en» 
Inm  cnm  quis  pugno  pulsatus,  sut  fus-  lement  en  frappant  quelqu'un  de  coups  , 
tibus  c«sus  ¥01  etiam  verberatus  erit;  de  poing,  de  verges,  ou  de  tons  autres; 
sed  et  ai  coi  eomriUÊomfacium^iterit,  nàm  eneorB  en/aitani/airê  émeute  au- 
êive  cuius  bona  quasi  débitons,  qui  tour  de  hd,  en  prenant  possession  de 
niliil  deneret,  possessa  fuerint  ab  eo  qui  ses  biens,  se  prétendant  son  créancier  et 
intelligebat  ninil  eum  sibi  debere;  vel  sacbant  bien  qu'il  ne  doit  rien;  en  écri- 
ai quis  ad  infimiiam  aiicojus  libeHum  Tant,  composant,  publiant  un  libelle  OU 
ant  carmen  sorîpserit,  composuerit,  edi-  des  vers  aiffamants ,  ou  en  faisant  faire 
deiitf  dolove  malo  fecerit  .quo  quid  eo-  mécbamment  une  de  i^  choses;  en 
rum  fieret;  sive  quis  matrem  faroilias  s'attachent  à  suivre  une  mère  de  famille, 
aut  prsBtextatum  prstextatamve  adsecta-  un  jeune  homme  ou  une  jeune  fille  ;  en 
tus  luerit;  slve  cuius  pudicitia  attentata  attentant  à  la  pudeur  de  quelqu'un,  et 
case  dicetur;  el  denique  aliîa  phirimis  enfin  par  une  fouie  d'aulree  actions, 
modia  admitti  iiyuriam  manifestum  est. 

1765.  LMnjure,  dit  Labéon,  peut  avoir  lieu  ou  par  des  faits  ou 
par  des  paroles  (aui  re,  aut  verbis)  (2).  Aax  exemples  que  donne 
le  texte  on  en  pourrait  ajouter  une  foule  d'autres  'qui  se  trouvent 
rapportés  dans  les  fragments  des  divers  jurisconsultes;  par 
exemple,  si  on  arrête  sciemment  on  homme  libre,  en  le  traitant 
3'esclave  fugitif  (3).  Si,  dans  le  but  d'attirer  l'infamie  sur  des 

(1)  Die.  4».  7.  84.  §  %  f.  Paul.  —  (2)  DiG.  47.  10.  1.  §  7.  —  (3)  Ib.  22 

r.  uip. 
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hommes  qn'on  sait  libres,  on  les  dit  esclaves  (1),  oa  on  lesieD- 
dique  en  servitude  (2);  si,  pour  insulter  quelqu'un,  on  Tinter- 

f telle  comme  son  débiteur,  quoiqu'il  ne  le  soit  pas  (3);  si,  dans 
e  même  but,  on  le  traduit  devant  un  tribunal  (4);  si  par  qoelaae 
médicament ,  par  quelque  drogue  ou  tout  autre  moyen,  on  troatde 
la  raison  d'une  personne  (mentem  alicujus  alienaverii)  (5);  si 
on  empêche  quelqu'un  d*user,  de  se  servir  d'une  chose  publique 
ou  commune  :  par  exemple,  de  pécher  dans  la  mer;  de  passer sor 
la  voie  ;  de  se  promener,  de  s'asseoir,  de  converser  sur  la  place 
publique  (6);  si  on  insulte  à  un  cadavre,  à  un  convoi  funèbre (7); 
ai  on  brise,  si  on  mutile  à  coups  de  pierres,  la  statue  de  votre 
père  placée  sur  son  monument  (8)  ;  et  tant  d'autres  exemples 
encore. 

Hais,  dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  jamais  injure  sans  rinlention, 
sans  la  volonté  d'outrager,  d'injurier  :  «  cum  enim  injuria  a 
aflectu  facientis  consistât  (9),  »  et  personne  ne  peut  commettre ooe 
injure  sans  savoir  qu'il  la  commet:  a  injuriam  potest  faeereneDo, 
nisi  qui  scit  se  injuriam  facere  (10).  «  Par  exemple,  si  quelqu'oD 
vous  frappe  dans  un  jeu  ou  dans  un  combat  ;  s'il  frappe  un  homme 
libre,  croyant  que  c'est  son  esclave;  si  le  coup  de  poing  qu'H 
lance  contre  son  esclave  tombe  sur  vous,  qui  vous  trouveiàM 
côtés,  il  n'y  a  pas  d'injure  (11).  On  en  conclut  que  le  fon,Ie 
furieux,  l'impubère  qui  n'est  pas  encore  doli  capax,  ne  peaient 
pas  faire  d'injure,  quoiqu'ils  puissent  en  souffrir,  car  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  qu*on  ait  été  injurié,  qu'on  ait  pu  lejeofzr 
(Patiquis  injuriam,  etinmsinon  nentiat,  potest)  (12). 

1 766.  Il  nous  reste  à  donner  quelques  explications  sur  certaioei 
expressions  dç  noire  texte. 

Convitium  factutn/uerit.Ce  sont  les  injures  patentes  Jesch* 
meurs  dont  on  apostrophe  quelqu'un  à  haute  voix,  de  manièrei 
causer  un  scandale  public  et  à  ameuter  la  foule  autour  de  loi» 
c  Convitium  autem  dicitur,  vel  a  concitatione,  vel  aconfenta,boc 
c  est,  a  collatione  vocum  (13)  :  «  ce  qui  peut  avoir  lies  taètae 
contre  un  absent,  par  exemple,  si  on  ameute  la  foule  ^oloaràB 
sa  maison,  par  les  vociférations  dont  on  vient  l'y  assaillir (l^V 
Que  les  vociférations  soient  prononcées  par  un  seul  ou  par  ('^ 
sieurs,  peu  importe;  si  elles  ont  lieu  de  manière  à  faire èmeate, 
il  y  a  convitium;  mais  hors  ce  cas,  les  injures  verbales  ne  rentrent 
pas  dans  cette  dénomination. 

Matrem  familia$  :  ce  qui  signifie  tonte  femme  de  mœ^^^ 
honorables  (eam  qu»  non  inhoneste  vixit;  matrem  enim  familial 

(i)  GoD.  9.  35.  9.  —  («)  Dic.  47.  10.  il.  J  9.  f.  Ulp.;  et  il  f.  Giî.- 
(3)  !b.  15.  g  33.  —  (4)  Ib.  13.  8  3.  —  (5)  Ib.  15,  pr.  —  (6)  /*.  «3.  S  7- 
—  (7)  Ib.  1.  S4el6.  — (8)  /*.  Î7.  — (9)  Ib.  3.  J  1.  —  (10)  W.  g «.-(It)^^ 
47.  10.  3.  gg  3  et  4.  f.  Ulp.  —  4.  f.  Paul.  —  (lï)  Ib,  3-  gg  1  el  «.  -  (1-3)  ^-  *' 
I  1.  —  15.  g  4.  f.  Ulp.  —  Telle  est  aussi  Teipltcation  de  Théophile  (bu  <» 
panphnse.  —  Voy.  Paul.  Sent.  5.  4.  g  21.  —  (14)  47.  10.  15.  {  7.  f. 
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a  cœteris  feminis  mores  discernont  atque  séparant  );  mariée  oa 
veave,  ingénue  oo  affranchie  (1). 

Prœtexiaium,  prœtextatam.  Le  jeune  enfant  ou  la  jeune  fille 
couverts  encore  de  la  robe  prétexte,  qu*on  ne  quittait  ordinai- 
rement qu*à  Tàge  de  puberté. 

Adgeelatuê  Juerii.  Ulpien  nous  donne  le  sens  de  ces  mots  : 
«  Adsectatur,  qui  lacitus  fréquenter  sequitur,  v  celui  qui  s'attache 
à  suivre  assidûment  les  pas  d*une  personne,  même  en  silence , 
«assidua  enim  frequentia  quasi  prœbet  nonnullam  infamiam  (2)  » . 
—  II  serait  également  passible  de  Taction  d*injures  pour  les 
avoir  appelées  (<f  quùvtraines  appelias$et);  c'est-à-dire  invitées, 
provoquées  par  des  paroles  caressantes  :  «  Appellare  est  blanda 
oratione  alterius  pudicitiam  attentare  (3);  «  —  ou  pour  les 
avoir  séparées  de  la  personne  qui  est  chargée  de  les  accompa- 
gner {vel  ei$  cùmitem  abduxit)  (4).  —  Il  faut  remarquer  que  si 
des  femmes  sortaient  portant  des  vêtements  d*esclaves  ou  de  per- 
sonnes de  mauvaise  vie,  celui  qui  leur  ferait  de  pareilles  injures 
serait  considéré  comme  bien  moins  coupable  (minui  peecare 
videtur  (5). 

Pudieitia  attentata,  expressions  dont  Paul  nous  définit  le 
sens  :  a  Adtentari  pudieitia  dicitur,  cum  id  agitur,  ut  ex  pudico 
«  impndicus  fiât  (6).  » 

n.  Patitnr  aotem  qnis  injoriam  non       %,  On  reçoit  une  injure  non-ienle- 

ioliini  per  temetipsum,  spd  etiam  per  ment  par  soi-même,  mais  encore  par 

Hbena  soos  quos  in  polestate  habet;  les  enfants  qn'on  a  sous  sa  poissance. 

Hem  per  nzorem  snarn  :  id  enim  magis  et  même  par  son  épouse ,  car  cet  avis  a 

Çnevaluit.  Itaque  si  fîlis  alicujus  quie  prévalu.  Si  donc  vous  injnriei  une  fiUe 

Itio  nupfa  est,  injuriam  feceris,  non  en  puissance  de  son  père  et  mariée  à 

solam  mie  nomine  tecom  injuriamm  Titius,  l'action  d'injures  pourra  être 

agi  potest,  sed  eliam  patris  quoqne  et  exercée  contre  vous,  non-seulement  an 

mariti  Domine.  Contra  autem,  si  viro  nom  de  la  Glle,  mais  encore  au  nom  de 

injuria  iacta  sit,  uzor  injuriamm  agere  son  père  et  de  son  mari.  Ëo  sens  inverse, 

non  polest.  Defendî  enim  nxores  a  vi-  si  une  injure  a  été  faite  au  mari,  la  femme 

rîs,  non  viros  ab  nxoribus ,  equum  est.  ne  peut  exercer   l'action.   La  justice 

Sed  et  soctr,  nurus  nomine  cujtu  vir  constitue  le  mari  défenseur  de  sa  femme, 

»  efus  poUstaU  esi,  injuriamm  agere  mais  non  la  femme  de  son  mari.  Le 

pâlot»  beau -père  peut  également  poursuivre 

l'injure  faite  àsaSru  dont  le  mari  est 
soui  sa  puissance. 

1767.  Ulpien  résume  en  ces  mots  les  principes  de  ce  paragraphe: 
«  Aut  per  semetipsum  alicui  fit  injuria,  aut  per  alias  personas.  Per 

*  semet,  cnm  directo  ipsi;  per  alias,  cum  per  consequentias  fit; 
«  cum  fit  lîberis  mets,  vel  servis  meis,  vel  uxori,  nurnive:  spectat 
v  enim  ad  nos  injuria,  qnœ  in  bis  fit,  qui  vel  potestati  nostr», 

*  vpI  aflVctui  subjecii  suni  (7).  n 

D  faut  remarquer  qu*à  Tégard  des  enfants,  ce  n*est  que  lorsqu'ils 

(i)  DiG.  50.  16.  46.  g  1.  f.  Ulp.  —  («)  DiG.  47.  10.  15.  S  »•  —  (3)  là. 
U  15  et  20.  —  (4)  Ib.  S8  15  à  19.  —  (5)  Ib.  g  15.  —  (6)  Dig.  47.  10  10. 
f.  Pttd.  —  (7)  Jb.  1.  g  3. 
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sont  sons  la  puissance  paternelle,  que  Tinjure  qai  leur  est  faite 
est  aussi  une  injure  faite  au  père,  au  chef  de  famille;  mais  si 
s'agissait  d'enfauts  hors  puissance,  par  exemple,  d'enhnUèmuh 
cipés ,  Tinjure  qui. leur  s^ait  fajte  resterait  étrangère  as  père. 

A  regard  de  la  femme,  uxor,  il  n*en  est  pas  de  même  :  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elle  soit  in  manu  viri,  pour  que  le  mari  setrooie 
personnellement  injairié  par  Tinjure  qui  lat  est  adressée.  Le èoi 
naturel  du  mari  ^t  l!obligatîon  de  protection  qu'il  a  asven  elle 
sufBsent  pour  TidentiCer  avec  elle  et  avec  toute  injure  qui  loi  serait 
faite,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  en  sa  pnlssance  (m  manu).  Tel  est  Taiii 
ui  a  prévalu  (id  enim  magis  prœvaluii)  (1). — Et  méilieoD  éles- 
ait  ce  droit  au  fiancé,  pour  les  injures  faites  à  sa  fiancée (2). 

1768.  Remarquons  bien  que,  dans  tous  ces  cas,  où  une  personne 
te  trouve  injuriée  par  l'injure  faite  à  une  autre,  les  i&inreiiùles 
actions  ne  se.  oonrondent  entre  elles.  U  y  a  autant  ainjures  ai 
autant  d'actions  différentes  que  de  personnes  injuriéei.  Aiui, 
pour  l'injure  faite  an  fils  de  famille,  il  y  aura  deux  actions:!'!!» 
au  nom  du  fils  qui  a  été  directement  injurié;  l'antre aa nom ii 
père  qui  l'a  été  dans  la  personne  de  son  fils.  De  même,  danslt 
cas  d'une  injure  laite  à  une  femme  qui  a  été  mariée  sans  entrer 
in  manu  mri,  et  par  conséquent  sans  sortir  de  la  poissifi^^ 
paternelle,  il  y  a  trois  personnes  injuriées  :  la  femme,  sonpè:' 
chef  de  famille,  et  son  mari,  et  dès  lors  trois  actions. 

Socer,  nurus  nomine  cujus  vir  in  ejus  potestate  ei^Dans^ 
cas  particulier,  il  y  a  même  quatre  personnes  injuriées  .*  I^ 
femme,  son  père  chef  de  famille,  son  mari,  et  le  père  dieft 
famille  de  ce  dernier,  qui  se  trouve  aussi  injurié,  puisque  son  fli 
de  famille  Ta  été. 

1769.  Quoique  cesactions  d'injures  soient  distinctes  et  léperto' 
cependant  la  même  personne  est  souvent  chargée  d'en  eiercer 
plusieurs.  Ainsi  les  fils  de  famille  ne  pouvant  pas  ordioairemeat 
agir  par  eux-mêmes  en  iustice,  c'est  le  père  qui  exerce  les  Jeii 
actions,  l'une  de  son  cfief,  l'autre  an  nom  ee  son  fih.  *f^^ 
«  cujus  filio  facta  est  injuria,  non  est  impediendns  fooffliflo^ 
»  duobus  judiciis,  et  suam  injuriam  persequatar,  etilii(^)-* 

Cependant  quelauefois,  dans  certains  cas  exceptionneUi  le  pré- 
teur permet  aux  fils  de  famille  d'exercer  eux-mêmes  les  ac6Ht> 
d'injures  qui  les  concernent  :  par  exemple,  si  celui  aapoofoî^ 
duquel  ils  sont  se  trouve  absent  et  sans  procureur  (4). 

1770.  Ces  actions  sont  tellement  distinctes,  que,  qaoiqD'' 
s'agisse  du  même  fait  injurieux,  l'estimation  de  la  condaiDnatio& 
ne  doit  pas  être  la  même  dans  toutes.  En  efiet,  nous  verrons  qa« 
<^tte  estimation  doit  se  baser  sur  la  considération,  la  dignité  de  II 


(1)  V.  Gai.  3.  S|  221  et  222.  I.e  texte  de  Gaius  «oppose  la  femine  ta  fltf»» 
mai»  il  doit  être  incomplet.  —  (2)  Dic.  47.  10.  15.  $  2*.  f.  UIp.  —(5)1^ 
*7.  10  41.  f.  Ncrat.  —  (4)  Ib.  17.  §§  iO  et  saiv. 
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personne  offensée  :  elle  pourra  donc  être  différente  à  Tégard  du 
fils  y  du  père,  de  la  femme  ou  du  mari.  cGom  atrique,  tam  fiiio 
»  qnam  patri,  adquisita  actio  sit  :  non  eadem  ntique  facienda 
•  œstimatio  est;  —  cum  possit  propter  filii  dignitatem  major  ipsi 
>  qaam  patri  injuria  facta  esse  (1).  » 

« 

III.  Servis anfem  ipsîs  quidem  nulla  S.  On  n'admei pas,  à  propremetU 
injuria  ûeri  intelUgiiur,  aed  domino  parier,  d'injure  personnelle  c(mire  les 
per  eoa  fieri  videtur  :  oon  tamèo  iis^iem  esclaves;  mais  c*est  leur  maitre  qai,  par 
modis  qoibus  etiam  per  liberos  et  uzo-/  eux ,  est  censé  injurié  ;  non  pas  toote- 
res,  seJ  ita  cum  quia  atrôcius  commis-  fois  comme  par  ses  enfants  ou  par  son 
aoni  fuerit  et  quod  aperte  ad  çontume-  épouse^  mais  seulement  lorsque  les  faits 
liam  domini  respicit,  velufT  sî  quis  sont  tetletpent  graves  qu'ils  emportent 
alienum  servum  atrociter  verbemverit ,  évidem Aient  outrage  pour  le  miltrè.'Par 
et  in  buaccasom  aotio  propoaitur.  Al  si  exemple,  on  accordera  l'action  contre 
qm  aervo  ponvitlem  fee^^t,  vel  pegno  celui  qni  aara  batte  de  veiiges  F  esclave 
eum  percasserit,  nulle  in  eom  actio  d* autrui.  Mais  pour  l'avoir  rendu  Fobjet 
domino  competit.  d'un   rassemblement,    pour   lui  avoir 

donaé  on  coup  de  poing,  le  matbre 
n'aura  enome  eotien  ooolre  eoot. 

1771.  Nulla  ùguria  Jteri  intelligùur.  Ainsi ,  d'après  le  droit 
civil  rigoureux ,  il  n^y  a  jamais  aucnnè  injure  quant  à  la  personne 
de  Tesclai^e.  Le  maître  seul  pourra  se  trouver  injurié  dans  son 
esclave,  et  encore  faudra-t-il  pour  cela  que  le  fait»  d'après  sa 
natnre  et  d'après  Tintention  de  celui  qui  Ta  commis,  ait  été  dirigé 
contre  lui.  Dans  ce  cas ,  le  m«itre  aara ,  non  pas  une  double  action, 
Tnne  pour  son  esclave,  l'autre  pour  lui,  lAais  une  seule  action  en 
son  propre  nom.  Cependant  le  prêteur  ne  voulut  pas  laisser 
toujours  impunies  les  injures  qui  seraient  faites  à  Tesclave  seul, 
sans  intention  d'offenser  le  maitre  {ipsi  servO{/acta  injuria,  undta 
a  prœtare  relinqui  non  débet).  Il  élablit  donc  textuellement  dans 
son  èdît  une  action  d'injure  prétorienne,  qu'il  donnait  de  plein 
droit,  si  l'esclave  avait  été  frappé  ou  soumis  à  la  question  sans 
l'ordre  du  maitre  (it^jussu  domini^  ;ei  seulement  en  connaissance 
de  cause  {causa  cognita),  pour  les  autres  faits  qui  pouvaient  avoir 
moins  de  gravité  (2).  Dans  cette  connaissance  de  cause,  comme 
aussi  pour  fixer  le  montant  de  la  condamnation  à  raison  de  l'injure 
faite  à  l'esclave ,  on  avait  é^ard  à  la  personne  et  à  l'emploi  même 
de  cet  esclave,  selon  les  distinctions  que  nous  avons  indiquées 
(tom.  II,  n^  47)  (3).  Du  resté,  cette  action  prétorienne,  quoique 
donnée  pour  Tinjure  faite  à  la  personne  de  l'esclave,  appartient 
toujours  à  son  maitre  (4) .  . 

IV.  Si  commun!  servo  injuria  laeta  4.  S'il  a  été  fait  Irijure  à  un  esclave 
ait,  aaquum  est,  non  pro  ea  parte  qaa  comifian,  l'équité  veut  eue  l'estimatioB 
dominus  quisque  est ,  œstimationem  m-  en  soit  faite  non  d'après  la  part  que  cha- 
jariae  fieri,  sea  ex  dominorum  persona:  cun  a  dans  la  propriété,  mais  en  raison 
quia  îpsis  fit  injuria.  de  la  personne  des  maîtres;  car  ce  sont 

enx  qui  sont  injuriés. 


(i)  i».  80  et  31.  —  («)  DiG.  »T.  iO.  15.  JJ  34  et  suîv.  —  (3)  Ib,  %  4*. 
—  (4)  16.848 
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1772.  n  s*agît  ici  du  cas  où  les  copropriétaires  de  TesdaTe 
ag[issent   en  leur  propre  nom,  pour  une  injure  qui  a  rejaiUi 

Sersonnellement  sur  eux.  Car  s'il  s'agissait  de  Taction  prélorieDne 
ont  nous  venons  de  parler  au  paragraphe  précédent,  relative  à 
Tinjure  de  Tesclave,  le  bénéfice  de  Taction  devrait  se  diviser 
entre  les  maîtres  proportionnellement  à  leur  part  de  propriété. 

"W.  Qood  si  luosfractas  in  servo  Titii  5.  Si  Titins  a  Fusafrolt  et  Uori»  k 
est,  proprietas  Ifsvii,  mo^  Mœvio  propriété  de  Tesclave,  l*injon  m 
injuria  fieri  intelligitiir.  fhUdi  censée faiie  à  Metnius. 

1773.  léagi$  Mœvio.  A  moins  ou'il  ne  résulte  des  faits  et  de 
Tintention  de  celui  qui  a  commis  linjure,  qu'elle  était  dirigée 
contre  Tusufruitier  de  Pesclave,  et  non  contre  le  propriétaire  (l). 
n  en  est  de  même  à  Tégard  du  possesseur  de  bonne  foi,  comme 
Texpose  le  paragraphe  suivant.  —  Mais,  dans  tous  les  cas,  Tactioii 
prétorienne  pour  Tinjure  faite  à  Tesclave  même  n'appartieDt 
jamais  qu*au  propriétaire. 

TI.  Sed  si  libero  qui  tîbi  bona  fide  •.  Si  l'injure  a  été  laite kmhm 

servit,  injuria  facta  sit,  nulle  tibi  actio  libre  qui  te  sert  de  t>onne  foi,toB'ioR> 

dabitur;   sed  suo  nomine  is  experiri  aucune  action,  mais  lui-même  poont 

poterit,  nisi  in  contumeliam  tuam  pul-  agir  en  son  nom,  à  moins qoe  ce  oewt 

satus  sit  :  tune  enim  competit  et  tibi  injn-  pour  t'outrager  qu'on  Tait  insulté;  ctft 

riarum  actto.  Idem  ergo  est  et  in  servo  en  ce  cas,  tu  as  aussi  faction  (Tâf/vff 

alieno  bona  fide  tibi  ser?iente,  nt  totiens  Même  décision  à  fégard  de  l'esdiie 

admittatur  injuriarum   actio,   quotirns  d'aulrui  qui  te  sert  de  bonne  foi;  oiv 

in  tnam  contumeliam  injuria  ei  Dscta  doit  t'accorder  l'action  d'inyarer  qa'aB- 

sit.  tant  oue  Tinjure  a  été  laite  en  méf» 

de  toi. 

TO.  Pœna  antem  injuriarum,  es       9.  La  peine  des  injures,  saivist  h  U 

lege    Duodecim    Tabularum,    propter  des  Uouse  Tables,  était,  pour  oo  nea- 

membrum  qoidem  ruptum  talio  erat  :  bre  rompu ,  le  talion  ;  pour  oa  oi  fw- 

propter    os    vero   fractum    nummarie  turé,  des  amendes  pécuniaireiifap 

pane  erant  constitut»,  quasi  in  magna  portion   de   la    grande    psorrplé  éa 

Teternm  paupertate.  S4*d  postes  pneto-  anciens.  Hais  dans  la  suite,  letpréitm 

res  permittebant  ipsis  qui  ininriam  passi  permettaient  à  ceux  qui  anicot  n? 

snnt,  eam  «stimare  :  ut  judex  vel  tanti  rinjure  d'en  faire  eux-rnémes  r^tiat- 

reum  condemnet,  quanti  injuriam  pas*  tion,  afin  que  le  juge  condamsérk^ 

sus  eslimaverit,  vel  minoris,  prout  ei  pable  à  payer  toute  cette  Moneen- 

▼isumfuerit.  Sed  pœna  qnidcm  injiiri»  mée  par  roffenRé,  ou  uns  noin^i 

qa«  ex  lege  Duodecim  Tabularum  in-  selon  qu'il  lui  paraîtrait  conveoiUe-  U 

trodueta  est,   in  desuetudinem   abiît;  peine  des  injures  fixée  par  la  loi  on 

quam  antem  pnetores  introduxerunt ,  Douse  Tables  est  tombée  eo  désoein^' 

3u«  eliam  honoraria  appellatur«  in  ju-  celle,  au  contraire,  introduite  ptf  "* 

iciis  frequentatur.  IVam  secundum  gra-  préteurs ,  et  nommée  aussi  bonortîKi 

dum  diguitatis  TitflN|ue  houestatem  cre-  est  suivie  en  justice;  car,  suivsol  lenoj 

scit  aut   minuitur  a;stimatio  injurie:  de  dignité  et  la  consideratioa  ronnle  tt 

qui  gradua  condemnationis  et  in  servili  la  personne  injuriée,   l'estiniatioa  » 

persona  non  immérité  servatur,  ut  aliud  l'injure  est  plus  ou  moins  élevée;  (^ 

m  servo  actore,  aliud  in  medii  actus  cette  gradation  dans  la  coodunnitioi 

homine,  aliud  in  viliaaimo  vel  compedito  s'observe  avec  raison  à  Fégard  méflK 

•onstituatur.  des  esclaves  ;  de  telle  sorte  que  réval»- 


(i)  Dm.  47.  10.  15.  |  48. 
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tioB  loit  antre  pour  on  esdave  inten- 
dant, antre  pour  eelni  d*on  emploi  de 
moyenne  classe ,  antre  enfin  pour  cens 
dn  dernier  rang  ou  mis  aux  fers. 

1774.  Panl  noas  dit  dans  ses  Sentences  qoe  Faction  d*injores 
a  été  introduite  ou  par  la  loi  on  par  les  usages  «  on  par  un  droit 
mixte  (aui  Uge,  oui  more,  aui  mtxtojure).  Par  la  loi,  c'est-à-dire 
la  loi  des  Douze  Tables,  de  famosis  carminibus,  membris  ruptis 
et  osMus  fraeiis.  Par  les  usages,  Paul  entend  les  dispositions 
introduites  par  le  droit  prétorien,  d'après  les  usages  qui  survinrent. 
Enfin,  par  le  droit  mixte,  il  fait  allusion  à  la  loi  Coenbua  (1). 

Nous  avons  déjà  rapporté  (tom.  I,  Hist.^  tab.  8,  p.  110),  les 
fragments  des  Douze  Tables  qui  nous  sont  parvenus,  relatifs  à  la 
peine  contre  les  injures ,  les  fractures  et  les  vers  on  les  libelles 
infamants. 

Quant  à  Tédit  dn  préteur,  les  fragments  d*Ulpten  insérés  an 
Digeste  nous  en  ont  conservé  la  plupart  des  dispositions,  et  nous 
les  croyons  assez  curieux  pour  les  rapporter  ici  en  note  (2). 

Enfin,  quant  à  la  loi  Gomelia,  il  en  e%i  question  au  paragraphe 
suivant. 


¥111.  Sed  et  lex  Gomelia  de  In-  S.  Mais,  en  botre,  la  loi  Gomelia 

joriia  loqnitnr  et  injuriarum  actionem  traite  des  iniures,  et  elle  a  introdnit 

introduzit,  qua  competit  ob  eam  rem  une  action  a  injures  pour  les  cas  oà 

onod  ae  pusatom  quis  ¥erberatum?e,  quelquon  se  plaint  quon  l'ait  poussé, 

domomve  snam  vi  introitam  esse  dicat.  frappé,  on  qu'on  soit  entré  de  force 

Domnm  aotem  accîpimus,  sive  in  pro-  dans  sa  maison.  Far  sa  maison,  on 

pria  domo  quis  habitat,  sifo  in  cou-  entend  la  maison  qo'on  habite,  soit 

ducta,  vel  gratia  sive  hospitio  receptua  qu'on  en  soit  propriétaire  on  locataire, 

ait.  soit  qu'on  j  ait  été  reçu  gratuitement 

on  par  hospitalité. 

1775.  On  considère  généralement  cette  loi  Coamua  comme 

(1)  PâDU  Sent.  5.  4.  |  6,  —  (8)  •  Qui  adversua  bonos  mores  eonvitium  cû 
fedsae  ,  cnjusTo  opéra  &ctom  esse  dicetor,  qoo  adversos  bonos  mores  oon? itinm 
Qeret ,  in  enm  judicinm  dabo. 

I  Ne  quid  infamandi  causa  fiât  :  si  quia  adversns  ea  fecerit,  prout  quasque  res 
erit,  aoimadvertam. 

«  Si  «i  qni  in  aliéna  potestate  erit  injuria  lÎMta  esse  dicetnr,  et  neqne  is  cnjus 
in  potestaie  est  prasens  erit,  neque  procurator  quisquam  existât,  qni  eo  nomine 
agat ,  ipsi  qui  injuriam  accepisse  dicetnr,  judiciura  dabo. 

1  Qui  servum  alienum  adversns  bonos  mores  verberavisse  injnssa  dominl, 
qnseationem  hibnirr*  dicetnr,  in  eum  judicium  dabo.  Item,  si  quid  aliud  lac- 
fnm  eaae  dieetnr,  causa  cognita  judicium  dabo.  b  (Dig.  47.  10*  15.  U  S  et  25« 
r.  Ulp.  —  17.  I  10.  f.  LIp.  15.  J  34.) 

L'Eau  paraU  aussi  avoir  contenu  des  dispositions  analogues  à  eelles^â  : 
«  Si  qnis  contra  bonos  mores  feminam,  prsteztatum  prsteztatamve  appella* 
verît,  assectatusve  foerit,  vel  ejus  comitero  subduzerit,  judicium  dabo.  *  Mais 
ces  dispositions  ne  nous  sont  pas  parvenues  textuellement. 

Enfin,  cet  autre  texte  en  faisait  partie  :  <  Qui  agit  injuriaram,  certnm 
dicat  quid  injuria  factum  sit  (UIG.  47.  10.  7.  pr.  f.  Ulp.);  et  taxafionem  ponat 
non  minorem  quam  quanti  vadimonium  fnerit.  b  Collât,  legum  Mosaicar.  hoc  m 
fit,  S  G) 
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une  loi  particulière,  relative  spécialement  aux  injures.  Cependant, 
il  est  mus  probable  qu^elie  n*est  antre  que  la  loi  Coekelia  ie 
Stearns,  dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  V Histoire  du  droit 
(t.  I ,  n*  293)  y  qui  fut  portée  sous  la  dictature  de  Comélias  Sf Ua, 
et  qui,  quoique  relative  principalement  aux  meurtres,  statoait 
aussi  accessoirement  sur  certaines  injures  violentes.  «  La  loi 
Comelia,  dit  Théophile,  n*eut  garde  de  passer  sous  silence  les 
injures.  »  Les  cas  pour  lesquels  elle  donnait  action  sont  ai 
nombre  de  trois  seulement  :  pour  avoir  été  poussé,  frappé,  et 
pour  violation  de  domicHe  ;  «  Lex  ilaque  Comelîa  ex  tribaicaosis 
dédit  actionem  :  quod  qnis  pulsatus,  verberatusve,  domiuveejos 
vi  introita  ait  (1).  » 


[,  Atroz  injoria  «stimatar  vel  ex       •.  L'injure  est  réputée  atnce,  »H 

facto,  velati  n  qui  ab  aliquo  VDlneratos  par  le  fait  :  si,  par  exemple,  quelqn'oi 

foerit ,  vel  fnstibus  cssas  ;  vel  ex  loco ,  a  été  blessé  oa  frappé  de  fcrgcs;  ^ 

veluti  si- dû  in  tbeatro,  vel  îb  foro,  vel  paf  le  Jiea  :  si«  par  exemple,  e'oto 

in  conipecto  pnstoris,  injuria  facta  sit;  théâtre,  an  forum,  ou  au  préloire,  ^j 

vel  ex  persona,  veloti  si  nlagistratus  a  été  injurié;  soit  par  la  penoone. fi, 

injnriam  passns  fnerit,  vel  si  senatori  par  exemple,  l'injnre  a  été  ftiteàm 

ab   humili   persona  ininrîé  ftcta  sit,  magistrat,  ou  bien  à  un  séqateorpiroe 

eut  parenti  patronove  nat  a  liberis  vel  personne  de  basse  condition,  à  on  tsen- 

libertis.  Aliter  enim  senatoris  et  parentis  dant  ou  à  un  patron  par  ses  enfaoiiN 

patronique,  aliter  extranei  et  humilis  ses  affranchis.  En  eflet,  l'iDJarefiitei 

persowe    injuria    «stimatnr.    Nonnnn-  un  sénateur,  à  on  père,  à  uo  pum. 

quam  et  loeus  vulneris  atrocem  injnriam  s'estime  antrement  qne  ceHe  faite  ï  n 

Ucit,  veluti  si  in  ooulo  quis  percossos  homme  de  basse   conifitioB  et  ^  » 

fnerit.  Parvi  antem  refert,  ntmm  patri  étranger.  Quelquefois  c'est  la  ^^ 

familias  an  filio  Cunilias  talis  injuria  facta  la  blessure  qui  rend  rinjve  siroee:  pir 

Bit  :  nam  et  h»e  atroz  sstimabitur.  exemple,  si  on  a  été  frappé  à  Toil.  Pn 

importe  qu'une  telle  injore  sit  élé  inte 
à  un  père  ou  à  un  fils  de  Cunifle  :  m 
n'en  est  pas  moins  réputée  siroee. 

1776.  La  circonstance  que  Tin  jure  était  plus  gra^,  ^^ 
rentrait  dans  la  classe  de  celles  que  les  Romains  nommai(n| 
atroces ,  devait  avoir  plusieurs  conséquences  importantes.  Aii^ 
nous  voyons  que  rafirranchi  ne  pouvait  avoir  Taction  à'bjfffe 
contre  son  patron,  ni  le  fils  hors  puissance  contre  sonp^»^ 
moins  qu'il  ne  s'agit  d*injure  grave,  d'injure  atroce  (1). -^ ^ 
condamnation  soit  civile,  soit  criminelle,  devait  être  ploslortesi 
l'injure  était  atroce  (3).  —  Enfin ,  Gains  nous  apprend  que,  à^^ 
le  cas  d'injure  atroce,  le  préleur  avait  coutume,  en  donnant'^ 

I'uge  et  la  formule,  d'estimer  et  d'indiquer  lui-même»  partâxatioD, 
e  maximum  de  la  condamnation ,  et  que  le  juse,  quoiqu'il  en  est 
le  droit,  n'aurait  pas  osé  se  tenir  au-dessous  aecemaxinim(^]' 

X.  In  sunmia  sdendom  est,  de  onmi  10.  Rnfin,  poor  toute  espèce  dV 
Injuria  eum  qui  passns  est ,  posse  vel  jure ,  celui  qui  Ta  reene  p«it  «^  " 
—'-'-  "'—  agere,  vel  ewÙiter,  Et  si  erimiMef  <m  au  cwil.  An  civii,  eeà  « 


(l)  Dic.  47.  10.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  ($)  Dio.  47. 10.  7.  jj  *  et  3.  -  (3)  ?*«*• 
Sent.  5.  4.  S  22.  —  (4)  Gai.  3.  S  224. 
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^dem  cirfliter  amtar,   lestînatione  âne  somme  estimée  comme  nous  l'avons 

ÙcUl  secundam  quod  dictmn  est,  pœna  dit  que  consiste  la  peine.  An  criminel, 

imponitiir.  Sin  aotem  criminaliter,  offi-  le  joge  inflige  d'ofuce  an  coupable  one 

do  judicis  extraordinaria  pcena  reo  ir-  peine  extraordinaire.  Il  faut  toutefois 

rogatur.  Hoc  videlicet  observando  qnod  observer  qu'une  constitution  de  Zenon 

ZoBoniana  ronstitntio  întrodnxlt,  ut  vin  a  permis  aux  hommes   illustres ,    ou 

illustres  quique  super  eos  sunt,  et  per  d'une   dignité   supérieure,    d'intenter 

procwatores  posstnt  adianem  injuria-^  l'action  a  injures  et  d'y  défendre  am 

non  criminaliter  velperseqm  vel  sus~  criminel  même  par  procureur,  comme 

dpere,  secunduro  ejus  tenorem  qui  ex  on  peut  le  voir  par  le  texte  de  cette 

ipsa  manifestius  apparet.  constitution. 

1 777.  Vel  criminaliter  agere,  vel  civiliter.  L*sctioii  dMnjnres , 
dont  Doas  traitons  ici ,  est  uite  action  prif  èe  pour  obtenir  contre 
le  délinquant  une  condamnation  pécnniaire.  La  loi  Comelia  elle- 
même,  dans  ses  dispositions  relatives  aux  injures,  donnait  nai»* 
sance  à  une  pareille  action,  c* est-à-dire  à  une  action  privée  (1). 

liais  on  poufait  aussi,  selon  les  cas,  intenter  une  accusation 
CTÎminelle  :  extra  ordinem  criminaliter  agere.  Nous  voyons 
même  par  les  textes,  et  notamment  par  les  Sentences  de  Paul, 
que  les  condamnations  publiques  étaient  d'une  excessive  sévérité 
contre  certaines  injures;  par  exemple  :  la  mort,  pour  attentat 
par  violence  à  la  pudeur  ;  Texil,  la  relégation  dans  une  île,  la 
destitution  de  son  ordre,  pour  crime  de  calomnie;  Texil,  le 
métal  ou  les  travaux  publics,  selon  les  circonstances,  dans  les 
cas  de  la  loi  Comelia  (2). 

Per  procttratores  possint  actianem  injuriarum  criminaliter 
persequi  vel  suscipere.  L'action  d'injures,  tant  qu'elle  n'était 
exercée  qu'au  civil,  comme  action  privée,  pouvait  être  intentée 
ou  soutenue  par  procureur,  par  tuteur  on  par  tous  antres 
représentants,  et  cela  même  à  l'égard  de  celle  dérivant  de  la  loi 
Comelia  (3).  Cette  règle  était  générale  pour  tous.  Mais  s'il  s'agis- 
sfiit  d'une  accusation  au  criminel,  la  règle  générale  était  qu'il 
fallait  comparaître  eu  personne.  La  faveur  que  Zétion  accorde  par 
sa  constitution  aux  personnes  décorées  du  titre  d'illustres  est 
donc  nue  exception  toute  particulière  (4). 

XI.  Non  solnm  autem  ia  injmiarmn       1 1 .  Est  tenu  de  ractûm  d'injures 

tenetor  qui  fecit  injuriam,  id  est,  qui  non-seulement  celui  qui  a  fait  l'injure, 

percQSfiit  ;  verum  ille  quoqne  tenetur,  par  exemple,  qui  a  frappé,  mais  encore 

qui  dolo  fecit,  vd  curavit  ut  cul  mala  celui  qui  mëcnamment  a  fait  ou  s'esi 

pugno  percutcretur.  arrangé  pour  faire  frapper. 

.  Hsec  actio  dinimulatione  abo-       i%.  Cette  action  s'éteint  par  la  dû- 
letnr; 
qoerit. 


(i)  Gela  ressort  sans  aucun  doute  des  textes  suivants  :  Dro.  47.  10.  5.  JS  ^ 
et  7 .  —  6.  f.  PauL  — 7.  S 1.  f.  Ulp.  —  Di6.  8.  8.  W.  gif.  Paul.  —  (%)  V.  Paul. 
Sent.  5.  4.  JJ  4.  8.  11.  13  et  suiv.  —  (3)  Dig.  47.  10.  11.  8  «•  —  D^c-  3- 
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pceniteiitîa  remÎMam  injoriam  non  po-   aucun  ressentiment,  ne  peot  ennile, 
tarît  recolere.  par  réflexion,  revenir  sor  riDJan qui 

a  remise. 

1778.  Dissimulatione  :  c*e8t-à-dire  si  on  n'a  témoigné  nr- 
le-champ  aacuo  ressentiment  de  l'injure;  si  on  Ta,  en  qaelone 
sorte,  remise  tacitement,  par  le  peu  de  cas,  par  le  mépris qa os 
en  a  Jfait  au  moment  oii  on  Ta  reçue. 

Même  dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  si  on  a  montré imoi' 
diatement  le  ressentiment  de  l'injure  et  Tinlention  de  lapoanoim, 
l'action  sera  éteinte,  prescrite  au  bout  d'un  an,  si  la  penonse 
injuriée  a  laissé  écouler  ce  temps  sans  agir  (1). 

Ou  bien  encore  si  elle  est  morte  sans  avoir  agi,  careetteadiûo 
est  toute  personnelle  à  l'offensé,  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers, 
à  moins  qu'elle  ne  fût  déjÀ  engagée  par  la  litis  conteUiUio  (i). 

1779.  Outre  les  quatre  sortes  de  délits  que  nous  venons  de 
parcourir,  et  qui  sont  ordinairement  cités  par  les  jarisconsslls 
romains,  il  existe  d'autres  Taits  qui  nous  paraissent  indobitaUe- 
ment  devoir  être  rangés  aussi  dans  la  classe  des  délits,  para 
qu'ils  ont  été  spécialement  prévus  et  caractérisés  comme  tels  par 
la  législation  civile  ou  prétorienne,  et  qu'une  action  particolièrt 
y  a  été  attachée. 

Telles  sont  les  actions  de  tigno  juncto  (3),  arborwn  fifff» 
cœsarum  (4),  venant  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  données p 
le  double;  l'action  rerum  amotarum,  imaginée  par  suite  de  celle 
idée  que  durant  le  mariage  les  soustractions  entre  épooise 

1  meuvent  pas  donner  lieu  à  l'action  de  vol  (la  rei  mndicatio  oi 
a  condiciio  sont  les  seules  qui  se  donnent  alors)  ;  et  qae  cette 
Îrohibition  (.c  l'action  de  vol  doit  s'étendre,  même  après  k 
ivorce,  aux  soustractions  qui  auraient  été  commises  auparavast, 
dans  la  prévision  du  divorce  prochain  [divortii  cofiftïîo):  c'est i 
ce  dernier  cas  que  s'applique  l'action  rerum  amotarum  :  aNuDio 
honorem  matrimonii  turpis  actio  adversus  uxorem  negaiur(5j.« 
Elle  a  été  créée  principalement  en  vue  des  soustractions  cooiiDises 
par  la  femme,  parce  que  les  biens  étant  au  mari,  ce  cisestle 
plus  fréquent;  cependant  elle  se  donnerait  aussi  contre  le  ma^i 
si,  la  femme  ayant  des  biens  paraphemauz,  il  en  avait dètoaroé 
quelques-uns  en  prévision  du  divorce  prochain  (6).  V^xA^ 
rerum  amotarum^  quoique  née  d'un  délit,  n'est  qu'une  actioB 

{»ersécutoire  de  la  chose  (7).  Pour  les  faits  commis  après  la  disso* 
utlon  du  mariage ,  l'action  du  vol  reprend  son  application  (8). 

-Voir 
ce  oue  l'ai  deia  dit  de  la  Ittit  contettatio  (tom.  II.  d.  3fii.  notes.  eici-deflSi 


(1)  DiG.  47.  10.  17.  g  6.  —  CoD.  9.  35.  5.  —  (2)  Dig.  Ib.  13.  pr. 

que  j'ai  déjà  dit  de  la  iitis  contettatio  (tom.  II,  p.  361,  note  S,  et  ci- — 
n«  1704).  —  (3)  Dic.  47.  3  De  tigno  ntncto.  —  (4)  Dig.  47.  7.  Arè(fnm^ 
eœsamm.  Dans  ce  cas,  ractioo  de  la  loi  .^quilia  serait  égdemeot  appIictUe''' 
(5)  Oio.  25.  S.  De  actione  rerum  amotanm  1.  f.  Paul.  2.  f.  Gai.,  ei  S5.I' 
Marcian.  —  (6)  Ibid.  6.  $  2.  f.  Paul.,  et  7.  f.  Ulp.  —  23.  3.  Dejurtict^ 
S  3.  f.  Ulp.  —  (7)  25.  2.  21.  S  2.  f.  Paul.  —  (8)  Ibid.  8.  f.  Paul. 
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Tels  sont  aassi  les  cas  de  certaines  actions  prétoriennes,  telles 
que  Faction  servi  corrupti,  pour  le  double  (1)  ;  Taction  contre  le 
dommage  causé  dans  la  foule  (in  turba)^  et  à  tort  (dolo  melo)^ 
pour  le  double  dans  Tannée,  et  pour  le  simple  après  Tannée  (2); 
l'action  contre  ceux  qui  profiteraient  d'un  incendie,  d*une  ruine, 
(Vun  naufrage,  d'une  attaque  de  navire,  pour  enlever  des  objets, 
ou  qui  les  recèleraient  :  action  donnée  pour  le  quadruple  dans 
rannée,  et  ensuite  pour  le  simple  (3). 

Enfin,  noas  mentionnerons  encore  ici  Taccusation  extra  ordinem 
pour  spoliation  d'une  hérédité  (crimen  expilatœ  hereditatis)  (4), 
londée  sur  le  principe  que  la  soustraction  de  choses  dépendant 
d'une  hérédité,  tant  que  Théritier  n'a  pas  fait  adition  et  ne  s'est 
pas  encore  mis  en  possession ,  ne  constitue  pas  un  vol  proprement 
ait,  et,  par  conséquent,  ne  donne  pas  lieu  à  Taction  de  vol  (5). 
£t  cependant  comme  il  y  a  là  on  délit  particulier,  à  défaut  de  loi 
qui  s'y  applique,  on  recourt  à  la  juridiction  extraordinaire  du 
préfet  de  la  ville,  ou  du  président  de  la  province.  Mais  ce  n'est 
pas  ici  une  action  civile,  c  est  une  accusation  extra  ordinem. 

1780.  Lorsqu'il  y  a  concours  de  plusieurs  délits,  la  jurispru- 
dence romaine  avait  admis  le  principe  qu'aucun  d'eux  ne  doit 
rester  impuni  :  «  Nunquam  plura  delicta  concorrentia  faciunt  ut 
ullius  impunitas  detur.  »  Par  exemple,  si  quelqu'un  a  volé  un 
esclave  et  ensuite  Ta  tué,  on  aura  contre  lui  l'action /tir/i  et  Tac- 
lion  de  la  loi  Aquilia  (6).  Lorsqu'un  même  fait  constitue  plusieurs 
délits,  par  exemple,  lorsqu'en  frappant  un  esclave,  on  encourt  à 
la  fois  l'action  d  injures  et  celle  de  la  loi  Aquilia;  d'après  Topi- 
nion  qui  paraît  avoir  prévalu,  on  peut  les  intenter  successivement, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  celle  qui  est 
la  plus  avantageuse  (7).  II  faut  remarquer,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit 
ici  que  de  peines  pécuniaires  et  privées,  et  que  ces  textes  formels 
ont  été  détournés  de  leur  véritable  sens  quand  ils  ont  été  enten- 
dus des  peines  publiques,  poursuivies  par  accusations  criminelles. 

HTULUS  V,  TITRE  V. 

DB  OBLIGATIOVIBUS  QDiB  QUASI  IX  ABS  OBLIGATIONS  QUI  tfAISSBVT 

DBLICTO  MASCUMTL'R.  COMMB  D*Uir  D^LIT. 

1781.  Toutes  les  fois  que  des  faits  nuisibles  et  illicites,  ne  ren- 
trant ni  dans  la  classe  des  contrats  ni  dans  celle  des  quasi-contrats, 
ont  été  commis,  que  ce  soit  avec  intention  coupable  ou  sans  cette 
intention,  peu  importe,  s'ils  ne  sont  pas  au  nombre  de  ceux  que 
la  législation  a  caractérisés  comme  délits,  c'est-à-dire  si  la  légis- 

(I)  OiG.  11.  3.  De  serco  corrupto,  —  (î)  Dic.  47.  8.  Vi  bonorum  raptorum 
et  de  iurba.  4.  f.  DIp.  —  («i)  Dig.  47.  9.  De  incendia,  ruina,  nau/ragto,  raie. 


MM  expugnata.  —  (4)  Crimen  n'a  pu  la  signiûcaiion  que  nous  donnons  aujour- 
d'hui ao  mot  crime;  c'eat,  à  proprement  parler,  en  droit  romain,  l'accusation, 
rinerimination.  —  (5)  Dig.  47. 19.  expilatœ  hereditatis.  t  {  1.  f.  Utp  •  Ante 
aditaoi  bereditatem;  vel  post  aditam,  antequam  res  ab  herede  possess»  stnt.  t  — 
».î,«.  Sa.f.Paal.  —  (6)  Iho.  47. 1. t.f.  Ulp.  —  (7)  Dig.  44. 7,  34.  pr.  f.  Paul. 
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latîoD  n'a  pas  attaché  à  c^s  faits  d'action  spéciale  qui  leur  soii 
propre,  alors  on  tombe  dans  le  cas  d'une  action  générale,  Tâction 
tnjactum,  rédigée  en  fait,  usitée  communément  pour  toutes  cm 
sortes  de  cas ,  et  l'on  dit  que  l'obligation  est  produite,  non  pas  par 
nn  délit,  mais  comme  par  un  délit  ((ma$i  ex  delicto).  D'où  Von  a 
fait,  dans  la  langue  moderne  du  aroit,  afin  de  s'éDoncer  plus 
brièvement  et  sans  périphrase,  l'expression  de  gmsùdâit  [1)11 
faut  appliquer  au  sujet  de  cette  expression  ce  qse  nous  aioosiil 
plus  haut  relativement  à  cdie  de  quasincontrats.  (Voir  ci-d^sos. 
au  titre  des  quasi-contrats,  n""  1622.) 

Le  texte  parcourt  plusieurs  cas  qui  rentrent  dans  cette  catégorie 
de  faits. 

Si  Judex  lUem  tuamfecerit,  non  pro-  Si  un  jugeftnt  un  proeh  nen,  '^  » 

prie  ex  maleficio  obligatos  videtur.  Sed  parait  pas  obligé  prédsémeit  pir  oe- 

qoia  neque  ex  maleficio  aeqne  ex  con-  fait;  mais,  comme  â  oe  Test  ni  par  nie- 

tracta  obtigatus  est,  et  utique  peccasse  fait  ni  par  contrat,  et  que  cependut) 

alîquid  intelligitur,  licet  per  impruden-  •  <aiUi  en  quelque  chooe,  fût-ce  pirip 

tiam,  ideo  videtur  quasi  ex  maleficio  rance,  on  dit  qa' il  est  tenu  comme pir 

teneri  :  et  in  quantum  de  eare  œquum  méfait ,  et  il  sera  condamné  à  l'etioB- 

peligioni  judicantii  videhiÊuTy  pcnam  tion  de  la  chose ,  appriâk  éftM- 

•Qstinebit.  ment  par  Im  religion  duju§e. 


1782.  Sijudeœ  litem  suam/eeerit.  Cette  expression  était  con- 
sacrée pour  dire  que  le  juge  avait  tourné  le  procès  contre  lai;  an  il 
en  avait  assumé  les  conséquences  à  sa  charge.  H  se  trouvait  dasi 
ce  cas  lorsqu'il  avait  rendu  à  mauvais  dessein  {doh  malo]viBî 
sentence  inique  (cum  dolo  tnalo  in  fraudem  legis  sententim 
dixerit)  ;  soit  par  faveur,  soit  par  inimitié  ou  par  comiption 
{si  evidens  arguatur  ejus  vel  gratia  tel  inimicitia,  vd  ttk^ 
iordes)  (2).  Ou  même,  selon  notre  texte,  tiré  de  Gains,  n'eàt-il 

ne  de  l'ignorance  h  se  reprocher  (licet  per  imprudentim]  (3! 

e  même  jurisconsulte,  dans  ses  Instituts,  cite  le  cas  oii  le  ja;^ 
aurait  condamné  à  une  autre  somme  que  celle  impératifeoieDi 
fixée  par  la  formule,  ou  ëiï  cas  de  taxation  à  un  maxtBxm) 
aurait  dépassé  ce  maximum  (4). 

1783.  Ce  n'est  pas  que  les  erreurs,  les  injustices  ou  les^^' 
lions  du  droit  dont  il  s'agit,  fussent  irréparables  par  d'antre 
moyens.  On  pouvait  avoir  généralement  la  voie  de  Tappd.  E^ 
même,  dans  certains  cas,  cette  voie  n'était  pas  nécessaire  :  lel 
était  celui  où  la  sentence  contenait  une  violalion  formelle  de  *' 


c 


{si  speciaUter  contra  legesj  vd  S.  C,  vel  cousiiiutionemftuà 
vroïata.  —  Cum  contra  sacras  constitutianes  judicatur)  (5).  Ce 


(i)  Mais  le  ^uati-délit,  dans  notre  droit  ciril  français,  diffère  essentiettcsKsi 
de  ce  qu*il  était  en  droit  romain;  car  il  ne  s*agit  plus  de  savoir,  ehes  nous,  si 
y  a  mie  action  spéciale  et  caractéristique  par  elle-même,  oa  simplemeat  wi 
action  générale  tr /^cÉum ,  contre  ce  lait,  pour  dire  s'il  y  a  délit  privé  oa  «^ 

'"*^l5:i'''*"^«^^'  —  W  ^^'  *•  *•  *ô-  S  1.  f.  lilp.  —  &)  DiG.  50.  «3.  i 
-*  W  Gai.  4.  g  5î.  —  (5)  Dic.  W.  1.  19.  f.  Modest  S.  1.  fi  a.  t  Mac. 
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que  le  jurisconsulte  Macer  caractérise  parfaitement  en  disant, 
lorsque  le  juge  a  prononcé  contre  le  droit  de  la  constitution  plutôt 
que  contre  le  droit  du  plaideur  (cum  de  jure  constUtUioniSj  nonde 
jure  Utigatorispronuncintur)  (1).  Tel  était  encore  le  cas  d'une  sen- 
tence vénale,  obtenue  du  juge  par  corruption  (2).  Dans  ces  cas,  n'y 
eût-îl  pas  eu  appel»  ou  l'appel  qu'on  avait  formé  eùt-il  été  repoussé 
par  la  prescription ,  on  pouvait  recommencer  de  nouveau  la  cause 
(causa  denuo  inducipotest.  — Potes t  causa  ah  initio  agitari)  (3). 

1784.  Cela  posé,  il  est  naturel  de  se  demander  si  le  recours 
contre  le  juge,  conme  ayant  (ait  le  procès  sien,  pouiait  être  eiercé 
même  dans  ces  cas  oii  le  plaideur  aTait  le  moyen  de  faire  réformer 
la  sentence  inique,  ou  de  la  faire  considérer  comme  nulle;  ou 
bien  si  ce  recours  se  bornait  seulement  aux  cas  où  la  sentence 
était  irrévocable.  Le  plaideur  paraît  avoir  eu,  dans  tous  les  cas, 
Faction  contre  le  juge  qui  avait  fait  le  procès  sien  ;  car  il  pouvait,  par 
plusieurs  naisons,  ne  pas  vouloir  ou  ne  pa»  pouvoir  recommencer 
un  nouveau  procès  contre  son  adversaire  :  par  exemple  si  celui-ci 
était  insolvable  et  ne  lui  ofiraît  plus  aucune  garantie,  ou  par  tout 
autre  motif  qui  lui  faisait  préférer  d'attaquer  le  juge. 

1785.  In  quantum  de  en  re  œquum  reUgioni  judicantii  vide^ 
biiur.  C'est  ainsi  que  s'exprime  notre  texte,  d'aprèaGaius.  Ulpien 
noua  dit  que  le  juge  convaincu  sera  condamné  à  payer  la  véritable 
estimation  du  procès  qu'il  a  fait  sien  {ut  veram  testimationem 
Utis  prcfstare  eogatur)  (4).  liais  qui  fera  cette  estimation?  le  juge 
qui  connaîtra  de  l'action  ;.  et  d'après  quelle  base?  in  quantum  de 
ea  re  œquum  videbitur.  C'est  ainsi  que  ces  deux  opinions  des 
jurisconsultes  peuvent  se  ramener  à  la  même. 

1786.  On  se  demande,  à  ce  propos,  pourquoi  l'incurie, 
l'imprudence  du  médecin  étaient  rangées,  chez  les  Romains, 
parmi  les  délits,  et  passibles  de  l'action  de  la  loi  Aquilia;  tandis 
que  celles  clu  juge  ne  constituaient  qu'un  quasi-délit.  La  véritable 
raison  est  que,  dans  le  premier  cas,  le  médecin  a  lésé  ub  corps, 
causé  un  préjudice  à  un  corps  (^rpori),  ce  qui  rentre  dans  les 
prévisions  de  la  loi  Aquilia,  et  par  conséquent  dans  une  action 
pour  délit;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  mi^me  dans  le  second  cas. 
Hais  on  voit  que  le  plus  ou  moins  de  culpabilité  entre  le  médecin 
ou  le  juge  n'entre  pour  rien  dans  la  question. 

!•  lleiD,  h  ex  cujas  cœnaculo,  vel  !•  Pàrefllement,  eeloi  qai  habite, 

propri •  ipsin,  vet  eomlocto ,  vel  in  quo  coaune  propriéteire»  locataire,  on  grttui* 

gnitis  liaDÎtai,  dejeoiam  eiTueiimve  «lU  lemeol,  ua  appartemeat  <l*où  Ton  a  jeté 

quid   est,  ita  ut  ÎJicai  nooeretur,  quasi  ou  répandu  quelque  chose  qui  a  porté 

ex  maleficio  obligatus  intelligitur.  Ideo  préjudice  à  autrui ,   est  réputé  ooligé 


(1)  iî.  —  (î)  CoD.  7.  64.  7.  const.  Dîodet.  et  Maxim.—  (3)  Dic.  49.  1.  19. 
—  (4)  DiG.  5.  i.  15.  S  i.  f.  UIp. 
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lîberi.  Cai  similis  est  is  qui ,  ea  parte  est  tenu  de  la  haie  d'on  taire,  Mît  S  m 
qiia  ¥ulgo  iter  fieri  solet,  id  positum  esclave,  soit  d'an  enfant.  Il  en  est  de 
r:t  suspensum  habet,  qnod  potest,  r.  même  de  celai  qui  a,  sur  la  voie  dd- 
ceciderit,  alicui  nocere  :  quo  casu  pœna  blique,  quelque  oojetposëoosiimegdu, 
decem  aureorum  constituta  est.  De  eo  dont  la  coûte  pourrait  nuire  à  qoelqu'on; 
vero  quod  dejectum  edusumve  est,  dupli  dans  ce  cas  une  peine  de  dii  looi  d'or 
quantum  damni  datum  sit,  constituta  est  est  établie.  Mais,  à  Tégard  des  choKs 
actio.  Ob  hominem  vero  liberum  ceci-  jetées  ou  répandues,  raction  est  établie 
sum,  quinquaginta  aureorum  pœna  con-  pour  le  double  du  dommage  camé;  et 
stituitur.  ai  vero  vivat,  nocitumque  ei  si  un  homme  libre  avait  été  tué,  la  peine 
esse  dicatur ,  quantum  ob  eam  rem  serait  de  cinquante  sous  d*or.  S'il  D*e$t 
lequam  judici  videtur,  actio  datur.  Ju-  pas  mort,  mais  blessé,  Taction  se  doine 
des  enim  compntare  débet  mercedes  pour  la  somme  que  le  juge  estiDien 
medicis  prœstitas,  ceteraque  impendia  équitable  selon  le  cas.  En  effet,  le  jage 
qus  in  cuvatione  facta  sunt  ;  prœterea  doit  tenir  compte  des  honorairei  pijés 
operarum  quibus  caruit  ant  cariturus  an  médecin ,  et  des  autres  frais  de  ou- 
est, ob  id  quod  inutilis  factns  est.  ladie  ;  et,  en  outre,  des  travani  dont  le 

blessé  a  manqué  ou  dont  il  manqQen 
par  suite  de  l'incapacité  où  il  a  été  réduit. 

1787.  n  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  de  deux  cas  différents: 
des  choses  répandues  ou  jetées  (ae  effusis  et  defectis)^  et  des 
choses  suspenoues  ou  périlleusement  placées  (de  pericidoseposiis 
et  suspensis)  sur  un  lieu  public. 

Pour  le  premier  de  ces  cas ,  l'Édit  du  préteur  est  ainsi  conço  : 
alJnde  in  eum  locum,  quo  vulgo  iter  fiet,  i^el  in  quo  consistetor, 

■  dejectum  vel  effiisum  quid  erit,  quantum  ex  ea  re  damnam 
j)  datum  factumve  erit,  in  eum  qui  ibi  habitaverit,  in  daplom 
»  judicium  dabo.  Si  eo  ictu  homo  liber  periisse  dicetur,  qoinqna- 
»  S[inta  aureorum  judicium  dabo.  Si  vivet,  nocitumque  ei  esse 
n  dicetur ,  quantum  ob  eam  rem  œquum  judici  videbitur  eom  can 
»  quo  agetur  condemnari,  tanti  judicium  dabo  (1).  a 

Remarquons  bien  qu*il  s'agit  ici  d'une  action  infactum,  non 
pas  contre  celui  même  qui  a  jeté  ou  répandu  les  objets  ayant 
causé  le  dommage  (car  celui-lÀ  est  passible,  s'il  y  a  lieu,  deVactios 
de  la  loi  Aquilia)  ;  mais  d*nne  action  contre  le  chef  de  famille  qoi 
habite  le  b&timent  ou  la  partie  du  bâtiment  d*où  les  objets  ont 
été  jetés,  à  cause  de  son  dféfaut  de  surveillance. 

1788.  Pour  le  second  cas,  voici  les  termes  de  Tédit  :  «Nequis 
*  in  suggruenda  protectove ,  supra  eum  locum ,  quo  volgo  iter 

■  fiet,  inve  quo  consistetur,  id  positum  habeat,  cujus  casns  nocere 
v  cui  possit  :  uni  adversus  ea  fecerit,  in  eum  solldomm  deceffi 
n  in  factum  juaicium  dabo  (2).  « 

Dans  cette  action  infactuni,  le  préteur  réprime  le  seul  (ait 
d'avoir  posé  ou  suspendu  sur  la  voie  publique  quelque  chose  de 
susceptible  de  nuire  en  tombant,  à  cause  du  danger  qu*on  a  fait 
courir  aux  passants. 

1789.  Cette  espèce  d*action,  dans  Tan  et  dans  Tautre  cas,  est 
populaire  (3);  c'est-à-dire  que  le  droit  de  Tintenter  appartient  à 

(1)  DiG.  9.  8.  De  hU  qui  effuderini.  i.  pr.  f.  Uip.  —  (2)  im.  5.  J  6.  - 
(3)  tbid.  5.  J  13.  f.  Ulp. 
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chacun ,  parce  qu'elle  a  été  introduite  dans  Tintérôt  de  tous  les 
citoyens.  Il  en  est  de  même  de  Faction  pour  la  mort  d'un  homme 
lihre  arrivée  par  la  chute  d'un  objet.  Cependant  si  plusieurs  se 
présentaient  pour  l'eiercer,  on  donnerait  la  préférence  au  plus 
intéressé  :  par  exemple,  aux  héritiers,  aux  cognats  du  défunt  (1). 

II*  Si  filîuf  famîlias  seorsum  a  pafre  %*  Si  \e  fils  de  famille  a  une  habita- 

liabitaveril ,  et  quid  ei  cœnaculo  eju»  lioD  séparée  do  père ,  et  que ,  de  son 

dejectum    eiïusumve    sit ,    sive    quid  appartement ,  il  ait  été  jeté  ou  répandu 

positum  suspcnsumve  babuerit,   cujus  quelque  cbose,   ou   qu'il  ait   quelque 

casus  perîcuiosus  est  :  Juliano  placuit  objet,  posé  ou  suspendu,  dont  la  chute 

in  patrem  nuUam  esse  actionem,  sed  serait  dangereuse,  Julien  a  pensé  quil 

cum  ipso  filio  agendum.  Quod  et  in  n'y  a  aucune  action  contre  le  père,  mais 

filio  familial  judice  observandum  est,  qu*il  faut  agir  contre  le  fils  lui-même; 

qui  litem  suam  fecerit.  même  observation  pour  le  fils  de  famille, 

juge ,  qui  aurait  fait  le  procès  sien. 

1790.  Ici,  le  père  de  famille  n'a  aucun  défaut  de  surveillance  à 
se  reprocher  dans  le  premier  cas,  ni  aucune  sorte  de  responsabilité 
dans  le  second.  Il  ne  peut  donc  pas  être  attaqué,  pas  même  jusqu'à 
concurrence  du  pécule  de  son  fils,  car  nous  verrons  (ci-dessous, 
liv.  4,  tit.  6,  §  10,  et  tit.  7,  §  5)  qu'il  n'est  pas  responsable  sur 
le  pécule  des  obligations  pénales  du  fils. 

Mais  si  c'était  un  esclave  qui  eut  causé  le  dommage,  le  maître 
serait  toujours  obligé  ou  de  réparer  le  dommage,  ou  d'abandonner 
l'esclave,  ainsi  que  nous  le  verrons  (ci-dessous  (liv.  4,  tit.  8). 

MMM»  Item  exercitor  navis  aut  eau-       9*  Le  maître  d'un  navire  on  d'une 
ponie  aut  tiabuW  ^  de  iiamno  oui  furto   auberge  ou  d'une  étable  est  pareillement, 

2uod  in  navi  aut  caupona  aut  stobulo  à  raison  du  dommage  ou  du  toi  conmiia 
ictum  erit,  quasi  ez  malefido  teneri  dans  le  navire  ou  dans  l'auberge  on 
videtur  :  si  modo  ipsins  nullum  est  mih-  dans  l'étable ,  réputé  tenu  comme  par 
leâciutn ,  sed  alicojus  eorum  quorum  méfait  ;  si  toutefois  ce  n'est  pas  lui  qui 
opéra  navem  aut  cauponam  aut  stabu-  a  commis  le  délit,  mais  un  de  ceux  qu'il 
lu  m  excrccret.  Cum  enim,  neque  ex  emploie  au  service  du  navire,  de  lau« 
contracta  sit  adversus  eum  conslituta  brrge  ou  de  l'élable.  En  effet,  comme 
bffic  actio,  etaliquatennaculpsreusest,  l'action  établie  contre  lui  ne  provient 
quod  opéra  malorum  hominum  nteretur,  ni  d'un  méfait  ni  d'un  contrat,  et  que 
idco  quasi  ex  maleûcio  teneri  videtur.  cependant  il  est,  jusqu'à  un  certain 
In  bis  autem  casibus  in  factum  actio  point,  en  faute,  pour  avoir  employé  de 
competit ,  quœ  heredi  quidem  datur,  mauvais  sujets,  il  est  réputé  tenu  comme 
adversus  heredem  autem  non  competit.   par  méfait.   Dans  ces  cas ,  c'est  une 

action  in  fadum  qni  est  ouverte ,  el 
qu'on  donne  même  à  l'héritier,  mais 
non  contre  l'héritier. 

1791.  L'action  in  factum  dont  il  s'agit  ici  a  été  introduite 
par  la  juridiction  prétorienne. 

De  damno  aul/urto.  Ainsi,  le  capitaine  de  navire  ou  l'auber- 

Îiste  sont  rendus  personnellement  responsables  des  détériorations, 
e  la  destruction  ou  du  vol  qui  seraient  commis  dans  le  navire 
ou  dans  l'auberge  (in  navi  aut  caupona  aut  stahulo)  par  quelques- 
uns  de  leurs  employés  (alicujus  eorum  quorum  opéra  navem  aut 

(i)  Jùid.ib. 
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cauponam  aut  stabulum  exerceret)^  parce  qu*il  y  a  laufe  de  leur 
part  d'employer  de  pareilles  gens. 

Cette  action  se  donne  contre  eux  pour  le  double.  Elle  n* empêche 
pas  l'action  civile,  soit  de  vol,  soit  de  la  loi  Aquilia,  selon  le  cas 
d  exister  aussi  contre  le  véritable  coupable.  De  sorte  quB  la  partie 
lésée  a  le  choix ,  ou  d'exercer  cette  action  civile  contre  Tanteur 
du  délit,  ou  bien  d'exercer  l'action  prétorienne  contre  le  capitaine 
du  navire  ou  l'aubergiste  (I). 

1792.  L'action  dont  il  s'agit  ici  est  bien  distincte  de  Tactioo 
donnée  par  le  droit  prétorien  m  simflutn,  contre  les  eapitaines  de 
navire  ou  aubergistes,  pour  la  restitution  des  choses  qui  leur  ont 
été  confiées.  Cette  dernière  action  n'est  relative  qa'aux  obligations 
provenani  du  contai  de  louage  ou  du  quasi-contrat  fonné  avec  le 
capitaine  on  avec  l'aubergiste.  Elle  est  indépendante  de  tooi 
délit  (2)  ;  tandis  que  l'action  dont  il  s'agit  dans  notre  iiaragrapbe 
a  pour  but  de  punir  les  capitaines  ou  aubergistes  de  aèlits  qu'ils 
auraient  dû  empêcher;  elle  se  range  parmi  celles  des  qiiasi-déiiÉi, 
et  elle  n'a  lieu  qu'autant  que  les  circonstances  de  vol  on  de 
dommage  se  rencontrent  telles  qu'il  est  énoncé  dans  notre  texte. 

Sources  om  causes  des  obligatùms  naêurelUs. 

1793.  Ici  se  termine,  en  suivant  le  texte  des  Instituts,  l'exposé 
des  causes  qui  produisent  des  obligations  civiles,  soit  ex  contracta 
ou  quasi  ex  contractu,  soit  ex  delicio  ou  quasi  ex  deideto. 
Les  obligations  prétoriennes,  dont  nous  avons  eu  occasion  déjà 
d'indiquer  un  certain  nombre,  étant  constituées  et  investies  d'une 
action  par  le  texte  formel  de  l'édit,  sont  encore  plus  faciles  à 
reconnaître  et  à  déterminer.  Hais  il  n'en  est  pas  de  même  des 
obligations  naturelles  qui  ne  reposent  sur  aucan  texte  législatif, 
ni  civil,  ni  prétorien,  et  qui  ne  sont  sanctionnées  que  d'une 
manière  indirecte,  par  des  raisons  d'équilé  générale,  allant  au 
delà  de  ces  textes.  Nous  avons  déjà  fait  connaître  les  efiels  des 
obligations  naturelles  en  général  (ei-dess.,  n*  1184)  :  il  nous  reste 
à  en  signaler  les  diverses  causes  (3). 

1794.  Parmi  ces  causes,  il  en  est  qui  tiennent  an  caractère 
particulier  du  droit  romain  et  qui,  par  conséquent,  sont  spéciale- 
ment propres  à  ce  droit.  L'équité  naturelle  s'élève  au-dessus  des 
strictes  limites  posées  par  la  loi  romaine,  et  là  où  celle-ci  voit 
absence  on  impossibilité  d'obligation  civile,  là  où  le  préleur  kii- 
même  n'a  pas  osé  ou  n'a  pas  cru  devoir  édicter  la  sanction  d'ooe 
obligation  prétorienne,  elle  signale  des  liens  naturels  d'obligation. 

1795.  La  première  de  ces  causes  tient  aux  règles  rigoureuses 
du  droit  romain  sur  les  contrats.  Les  conventions  qni  ne  sont  ni 


(1)  Dia.  47.  5.  i.  pr.  §S  S  et  8.  f.  Ulp^—  (S)  Dio.  4.  0.  Mwte,  cmipomes, 

tSabularii,  etc.  3.  $§  1  et  4.  f.  Ulp.  •—  (3)  Voir  sur  oe  sujet  le  traité  de  notre 
collègue  11.  Mach^lard,  Des  obligaiions  naturelles,  déjà  cité  per  nous» 
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reconnues  par  le  droit  cWA  comme  constituant  un  contrat,  ni 
sanctionnées  par  on  texte  législatif  on  par  Tédit  comme  pacte 
légitime  ou  prétorien,  et  qui  restent  dans  la  dénomination  de 
simples  pactes ,  prodnisent  des  obligations  naturelles ,  si ,  du  reste , 
elles  sont  intervenues  de  bonne  foi ,  entre  personnes  capables,  et 
si  elles  n*ont  rien  d'immoral  ni  de  prohibé.  C'est  la  cause  la  plus 
simple  et  la  plus  fréquente  de  ces  sortes  d'obligalions  (1). 

1796.  La  seconde  cause  tient  aux  régies  rigoureuses  du  droit 
romain  sur  la  condition  des  personnes ,  et  cette  cause  se  subdivise 
en  plusieurs  applications.  En  effet,  l'institution  de  Tesclavaffe 
d'une  part ,  et  d'autre  part  la  constitution  particulière  de  la 
famille,  créent  pour  un  grand  nombre  d'individus  des  impossi- 
bilités d'obligations  civiles  on  même  prétoriennes,  que  l'équité 
naturelle  ne  reconnaît  pas. 

1797.  En  ce  qui  touche  Tesclavage,  on  sait  que  dans  la  stride 
rigueur  du  droit  civil,  les  esclaves  sont  considérés  comme  ne 
constituant  pas  une  personne;  mais  les  jurisconsultes  romains 
n'admettaient  pas  qu'il  en  fût  ainsi  en  droit  naturel,  suivant  lequel 
ils  proclamaient  qne  tous  les  hommes  sont  égaui.  «  Quod  attlnet  ad 
»  jus  civile,  servi  pro  nnllis  habentur  ;  non  tomen  et  jure  naturali  : 
»  quia,  quod  ad  jus  natnrale  attinet,  ounes  homines  œquales 
»  snnt  (2).  s  Le  droit  civil  lui-même  n'a  pas  poussé  sur  ce  point 
la  logique  jusqu'à  l'extrême.  Ainsi  il  considère  les  esclaves  comme 
s'oblîgeaiil  par  leurs  délits,  en  ce  sens  que,  dans  quelque  main 
qu'ils  passesl,  ils  devront,  si  le  maître  ne  veut  pas  satislaire  à 
l'action  résultant  de  leur  délit ,  être  livrés  par  abandon  noxal ,  et 
que  s'ils  viennent  à  être  affranchis ,  l'action  se  donnera  directe- 
ment contre  eux  :  »  Servi  ex  delictis  quidem  obligantur;  et  si 
manoanillantur,  obligati  rémanent»  (ci-dess. ,  n""  1286,  et  ci-dessous, 
liv.  4,  tit«  8,  §  5).  Ainsi  encore,  il  considère  la  personne  du 
maître  comme  personnifiant  l'esclave,  et  il  attribue,  en  consé- 
quence, à  ce  dernier,  le  pouvoir  de  contracter  en  obligeant  les 
autres  envers  son  maître  ;  le  droit  prétorien  lui  reconnaît  même, 
dans  certames  circonstances  ou  dans  certaines  limites,  celui  de 
contracter  en  obligeant  son  maître  envers  les  autres  (ci-dess. 
n*  1283,  et  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7).  Hors  ces  circonstances  ou 
passé  ces  limite»,  l'esclave,  soit  qu'il  agisse  ex  persona  dominij 
soit  qu'il  agisse  ex  persona  sua,  ne  donne  naissance,  par  ses 
contrais  ou  par  ses  pactes,  à  aucune  obligation,  ni  civile  ni 
prétorienne;  mais,  suivant  la  jurisprudence  basée  sur  l'équité 


(i)  Le  préteor  s'eiprime  ainsi  dao»  son  Édit  :  c  Pacta  oonventa,  quaB  neqoe 
dole  malo,  oeqoe  adversus  leges,  plebisciU,  senatusconsulta,  edicta  prmcipam, 
neqae  quo  fraus  oui eornm  fiât,  facU  erunt,  servabo.  i  (DiG.  2.  14.  Depactis.7. 
S  7.  f.  Ulp.)  Mais  quand  il  ne  les  a  pas  investis  d'une  action,  il  ne  les  main- 
tient  qa'à  Taide  des  moyens  indirects  concédés  pour  les  obligations  naturelles. 
Voir  lùtd.  7.  $  *.  f.  L'ip,;  27  §§  2  et  4.  f.  Paul.;  34.  f.  Modest  ;  38.  f.  Papin. 
—  (2)  Di6.  50.  17,  De  regul  jw\  32.  f.  Ulp. 
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naturelle ,  il  y  a  obligation  naturelle  :  «  £x  contractibas  anteq 
cÎTiliter  quidem  non  oblîgantur,  sed  naturallter  et  obligantard 
obligant  (1).  »  (Ci-dess.  n'  1286.) 

1798.  L'afifranchissement,  qui  se  rattache  à  1  institution  de 
Tesclavage,  nous  offre  l'occasion  d'une  autre  sorte  d'obligaticn 
naturelle.  L'affranchi  devait  civilement  à  son  patron,  lorsqu'il  les 
avait  spécialement  promis,  par  serment  avant  la  manamîssioD,o& 
par  contrat  verbis  après,  certains  travaux  consistant  soit  en 
services  domestiques  {operœ  officiales  —  ministerium),  soit  en 
œuvres  d'artisan  (operœ  fabrues  —  artifkium)  (tom.  II,  n'80, 
et  ci-dess.,  n*  1236);  or,  en  l'absence  de  tout  engagemeot civil, 
les  jurisconsultes  le  considéraient  comme  devant  natarellement, 

I^ar  un  devoir  de  reconnaissance  envers  celui  de  qui  il  tenait  li 
iberté,  les  services  officiales,  mais  non  les  autres,  s  Natora 
enim  opéras  patrono  libertus  débet  (2).  « 

1799.  En  ce  qui  touche  la  constitution  de  la  famille,  le  principe 
sur  lequel  elle  était  assise,  à  savoir,  qu'il  y  avait  sous  le  rapport 
des  droits  de  propriété  ou  de  créance  et  de  tons  les  iotéKt} 
pécuniaires ,  unité  de  personne  entre  le  chef  et  tons  ceoi  ipii 
étaient  soumis  à  son  pouvoir,  ne  permettait  pas  qu'il  pût  naître 
des  obligations  civiles  de  cette  nature  entre  ces  personnes,  soit  do 
chef  à  1  un  quelconque  de  ceux  qu'il  avait  en  son  pouvoir  on 
réciproquement,  soit  de  l'un  de  ceux-ci  à  l'autre,  par  exemple 
de  frère  à  frère,  lorsqu'ils  étaient  tous  deux  en  puissance ils 
même  père.  Mais  la  jurisprudence  reconnaissait  dans  ces  difen 
cas  des  obligations  naturelles,  qui,  par  suite  de  l' institution  des 
pécules,  de  rémancipation  ou  de  la  mort  du  chef,  pooTaleot 
produire  des  effets  utiles  (3). 

1800.  Du  reste,  à  l'égard  de  toute  autre  personne  ne bisaol 
pas  partie  de  la  même  famille  que  lui,  le  fils  de  famille  avait  pleire 

(missance  de  contracter  utilement.  Il  est  vrai  que  si  on  considère 
es  effets  de  ses  actes  par  rapport  à  son  père  (ex  persona  patrù], 
on  le  trouvera  dans  une  position  identique  avec  celle  de  l'esclave: 
il  ne  peut,  suivant  le  droit  civil,  qu'obliger  les  autres  envers  son 
père,  et,  suivant  le  droit  prétorien,  il  n'oblige  son  père  envers  les 
autres  que  dans  certaines  circonstances  on  dans  certaines  limiter 
(voir  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7).  Mais  quant  à  lui  personnellemerl 
(ex  persona  sua) ,  sauf  les  restrictions  apportées  par  le  sénatoî- 
consulte  Macédonien  au  sujet  de?  prjts  d'argent  (ci-dess.,  nMîli)» 
il  s'oblige  comme  s'il  était  père  de  famille,  et  ces  obligatioos 

(i)  Dio.  44.  T.  De  oblig.  et  aci,  i».  f.  Ulp.  C'est  donc  sous  la  péwm  deea 
distinctions  qu'il  faut  accepter  cette  proposition  du  même  jorisconsolte  :  «  i<^ 
popsonam  servilem  nulla  cadit  obligatio.i  (DiG.  50.  17.  ti.  f.  Ulp.)— Dit  *^ 
6.  De  condict,  indeh,  13.  pr.  f.  Paul.  — 15. 1.  De  pecul,  Q.  §  6.  f.  Uip.;et5ô. 
S  2.  f.  Papin.  —  16.  8.  De  compensât.  9.  f.  Paul.  —  46.  1.  Defidejuss.->^ 
f.  Paul.  —  Et  ci-dessus,  liv.  3.  tit.  .  0.  $  1.  n»  1392.  —  (ï)  Dig.  Il  6-  ^* 
condict.  indeb.  26.  $  12.  f.  Ulp.  —  (3   Ibid,  38.  f.  Afric.  ;  64.  f.  Tryphoii. 
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civiles  f  par  suite  de  l'iDstitution  des  pécules  ou  des  événements 
qui  pourront,  plus  tard,  le  rendre  suijuris;  ou  même  avant  ces 
événements,  en  ce  qui  concerne  les  droits  d*exécution  contre  sa 
personne,  produiront  leurs  effets  accoutumés  :  &  Filius  familias 
ex  omnibus  causis  tanquam  pater  familias  obligatur,  et  ob  id  agi 
cum  eo,  tanquam  cum  pâtre  familias  potest  (1)  »  (ci-dess., n*^  1300). 

1801.  Cest  encore  au  génie  particulier  du  droit  romain  sur  la 
constitution  de  la  famille  qu'il  faut  attribuer  cette  règle,  que, 

»ar  suite  de  la  petite  diminution  de  tète,  ou,  en  d'autres  termes, 
lu  changement  de  famille ,  ceux  qui  avaient  subi  cette  diminu- 
tion, ayant  changé  de  personne  quant  à  la  propriété,  aux  créances 
et  à  tons  autres  intérêts  pécuniaires,  se  trouvaient  civilement 
déchus  de  tous  droits  et  civilement  libérés  de  toute  obligation  nés 
de  causes  antérieures  (tom.  II,  n^  203).  Mais  les  jurisconsultes 
faisaient  remarquer  qu'ils  continuaient  à  être  tenus  naturellement, 
et  le  préteur,  en  créant,  par  son  édit,  une  action  spéciale  pour 
ce  cas,  en  avait  fait  un  cas  d'obligation  prétorienne  (2)  (ci-dess., 
n*' 1152  et  1153). 

1802.  Enfin,  c'est  encore  par  suite  des  idées  des  Romains  sur 
la  dot,  en  considération  de  l'intérêt  qu'avait  à  leurs  yeux  la 
République  à  ce  que  les  femmes  ne  fussent  pas  indotatœ,  et  à 
cause  des  devoirs  d'affection  envers  le  mari  et  envers  les  enfants, 
qni  devaient  porter  la  femme  à  contribuer  pour  sa  part  aux 
charges  du  ménage,  que  les  jurisconsultes,  en  l'absence  de  tout 
engagement  civil  à  cet  égard ,  considéraient  celle*ci  comme  tenue , 

r'  tatis  causa,  à  apporter  quelque  chose  en  dot,  et  lui  refusaient 
droit  de  répéter  ce  qu'elle  aurait  payé  à  ce  titre,  même  par 
errenr  (3). 

1803.  Les  autres  causes  d'obligations  naturelles  ne  tiennent 
pas  aux  particularités  du  droit  romain  ;  elles  sont  fondées  sur 
d'autres  considérations  plus  générales,  qui  peuvent  trouver  leur 
application  dans  d'autres  législations,  et  même  de  nos  jours.  11 
est  beaucoup  de  cas,  en  effet,  où  la  loi  civile,  statuant,  non  pas 
pour  les  faits  exceptionnels ,  mais  pour  les  faits  généraux  (de  eo 
gucd  plerumque  fit) ,  est  obligée  de  procéder  d'après  des  pré- 
somptions qu'elle  tire  de  ce  qui  arrive  communément,  et  qui 
néanmoins,  dans  des  espèces  particulières,  peuvent  se  trouver  en 
défaut  quelquefois.  C'est  souvent  sur  de  semblables  présomptions 
qu'elle  déclare  nulles  ou  qu'elle  déclare  éteintes,  sans  admettre 
même  de  preuve  contraire,  certaines  obligations  qui,  en  effet, 
dao8  les  cas  les  plus  fréquents,  doivent  l'être.  Mais  si  le  débiteur 
apprécie  lui-même,  dans  sa  conscience,  qu'il  se  trouve  dans  un 
cas  exceptionnel,  et  qu'en  réalifé  la  présomption  est  démentie  à 

(1)  DiG.44.  T.  De  oblig,  et  action.  39.  f.  Gai.  —  »  Tam  ex  contractibus  quoni 
ex  delictis  in  fiiîum  familias  coinpclil  actio.  »  (DiG.  5.  1.  Dejudic.  57.  f.  Ulp.) 
—  (2)  DiG.  4.  5.  De  eapite  minvL  %  §S  1  et  2.  f.  Ulp.  —  (3)  Dic.  It.  6.  De 
condici.  indih,  32.  §  %.  f.  Julian. 
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«on  égard»  robU^allon »  quoique  ii*existanfc  pas  suivant  la  loi 
civile,  n'existe-t-elle  pas  dans  sou  for  intérieur,  et  n'y  a-4-4l  pas 
là  un  motif  suffisant  pour  lui  permettre  soit  de  la  payer,  soit  àt 
la  ratifier,  soit  de  la  nover,  volontairement  et  pour  Tacqaît  de  sa 
conscience,  sans  que  ces  actes  puissent  être  eonsidérës  comme 
faits  sans  cause,  ou  comme  constituant  une  libéralité? 

Tels  sont ,  en  droit  romain ,  les  cas  de  Tobligation  éteinte  par 
les  eflets  de  la  prescription  (1)  ou  par  ceux  d'uae  senteaee 
d'absolution  (2).  —  Tel  est  celui  de  Théritier  teatamenlaire  oi 
ab  intestat^  qui,  volontairement  et  par  respect  ponr  les  intentions 
du  défunt,  veut  acquitter  des  legs  ou  des  fidéicomsnis ,  mal^é 
l'irrégularité  du  testament  ou  de  Tacte  dans  lequel  ont  été  faits 
ces  libéralités;  ou  qui  veut  s'abstenir  d*exereer  la  retenue  de  la 
quarte  Falcidie  ou  tonte  autre  retenue  que  le  testateur  Tavait 
autorisé  à  faire  (3).  — Tel  est,  enfin,  celui  du  pupille  et  peut-être 
aussi  ceux  du  fou  (furiosm)  ou  du  prodigue  (prodigus)  interdit 
de  l'administration  de  ses  biens. 

1804.  Ces  trois  derniers  cas,  c'est-à-dire  ceux  du  papille,  do 
fou  ou  du  prodigue  interdit,  ne  sont  pas  sans  présenter  de  grav^ 
difficultés  de  texte.  A  l'égard  du  pupille,  deux  fragmente  portent 
que,  par  les  contrats  qu'il  fait  sans  autorisation  du  tateur,  il  n'est 
pas  même  obligé  naturellement  (nec  natura  débet;  nequidem 
jure  naturali  obligatur)  (4)  ;  mais  un  plus  grand  nombre  encore 
constatent ,  dans  ce  cas,  l'existence  d'une  obligation  naturdle  et  la 
possibilité  que  cette  obligation  soit  garantie  par  fidéjussenr  (5). 
Sans  doute  la  raison,  Téquité  naturelle  ne  veulent  pas  que 
l'impubère,  quoique  ayant  a^i  dans  l'inexpérience,  dans  les  erreon 
ou  dans  les  entraînements  de  son  âge,  se  trouve  néannoaiin  lié  : 
ce  serait  là  une  conclusion  déraisonnable,  aussi  contraire  à  la 
justice  naturelle  qu'à  la  justice  civile.  Sans  doute  elles  ne  veulent 
pas  que  le  pupille,  tant  qu'il  restera  dans  le  même  état  d'incapa- 
cité, puisse  ratifier,  nover  ou  payer  valablement  une  dette  par  loi 
consentie  sans  autorisation  du  tuteur.  Mais  si  une  tierce  personne, 
jugeant  que  l'engagement  du  pupille  est  formé  ou  a  été  formé  dans 
de  bonnes  conditions,  vient  le  cautionner,  ou  bien  si  l'ex-pupille, 

(1)  Ceci  ne  se  troove  pas  exprimé  textuellement  en  droit  romain;  oa  \c 
conclut  indirectement,  par  déduction  des  fra«|nents  19.  pr.  FonpM».  «t  Id. 

ST.  Marcian.  (Dw.  12.  6.  De  condict.  %ndeb.)\  et  par  argument  a  cotÊbmi» 
es  fragments  37.  Paul.  (Dic.  46.  1.  Defidej.}  et  25.  J  1.  AXric.  (Dus.  «a.  S. 
ReUatn  rem  haheri.)  —  (2)  Dig.  12.  6.  De  condict.  indeb.  28  et  60.  f.  Paal.-> 
46.  8.  Ratam  rem  hah.  8.  %  1.  f.  Venulcj.  •—  (3)  Gon.  6.  42.  Dt  fideic.  2. 
oonst.  Anton.  —  6.  50.  Ad  Ua,  Fal€id.  19.  const.  Jnatinioi.  —  Difi.  12.  6. 
De  condict.  indeb.  2.  $  1.  f.  Ulp.  ^  24.  1.  De  denai.  inter  ocr.  et  aoor.  5. 
8  15.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  12.  6.  De  condict.  ind.  4i.  f.  Xerat  —  44.  7. 
De  oblig.  et  act.  59.  f.  Licin.  Rufin.  —  (5)  Dig.  12.  2.  De  jurejurando.  42. 
pr.  f.  Pompon.  —  35.  2.  Ad  leg.  Falcid.  21.  pr.  f.  Paul.  —  36.  2.  Qwmdo 
dies  leg.  25.  $  1.  f.  Papin.— 44.  7.  De  oblig.  et  act.  43.  f.  Paul,  — 46.  2.  De 
nocat,  1.  8  1.  f.  Ulp.  —  46.  3.  De  solution.  44.  f.  Marcian.;  95.  §  4.  £. 
—  Et  ci-dcssos,  liv.  3.  Ut.  29.  g  3.  pag.  381. 
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devenu  capable  et  appréciant  en  lui-même ,  suivant  sa  conscience , 
la  validité  de  son  engaâ^ement,  pense  qu'il  est  de  son  devoir  de  le 
mettre  à  effet,  il  y  a  là  une  cause  suffisante  pour  soutenir  ces 
actes  de  cautionnement,  de  payement  ou  de  ratification  volon- 
taires. La  présomption  générale  cède  devant  Tappréciation  inlinke 
que  font  les  intéressés  eux-mêmes  du  cas  spécial  dans  lequel  ils 
se  trouvent.  — Bien  entendu  que,  dans  tous  les  cas,  le  pupille 
est  obligé  même  civilement  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'est 
enrichi.  C'est  la  disposition  formelle  d'un  rescrit  d'Antonin  le 
Pieux  (1>. 

1805.  A  l'égard  du  fou  et  du  prodigue,  on  pourrait  p^ser 
qu'il  doit  en  être  de  même,  quant  au  cautionnement  donné  par 
on  tiers,  on  quant  à  la  ratification  et  au  payement  qu'ils  feraient 
eux-mêmes,  après  être  revenus  à  l'état  de  capacité;  car  il  pourrait 
se  faire  que,  par  exception  à  la  présomption  générale,  le  fou  eut 
contracté  dans  un  intervalle  lucidîiB,  ou  le  prodigue  en  des  moments 
de  mesure  et  de  bonne  gestion  de  ses  intérêts.  Un  texte  d'Ulpien 
parait  supposer,  en  effet,  que  leur  engagement  pourrait  être  vala- 
olement  cautionné  par  fidéjusseur,  et  quHl  se  placerait  à  cet 
égard  sur  la  même  ligne  que  celui  du  pupille  (2).  Mais  le  même 
Uipieo  nous  dit  ailleurs  positivement  le  contraire,  et  Gains  nous 
donne,  comme  une  certitude  (certum  est),  la  même  décision  (3). 
Ce  qui  prouve  que  la  jurisprudence  romaine  n'était  pas  fixée  sur 
ce  point ,  qu'elle  tendait  plutôt  à  ne  pas  même  reconnaître  une 
obligation  naturelle  dans  les  engagements  du  fou  et  du  prodigue 
interdit. 

1806.  Les  obligations  naturelles  que  nous  venons  d'indiquer, 
et  quelques  autres  qui  peuvent  exister  dans  d'autres  circonstances 
moins  importantes  à  remarquer,  ne  produisent  pas  toutes  les  mêmes 
effets.  Si  on  étudie  avec  soin  leur  nature,  on  arrivera  facilement  à 
reconnaître  que  les  effets  généraux  par  nous  signalés  (ci-dessus, 
n*^  1184),  lesquels  peuvent  se  résumer  dans  les  cinq  idées  sui- 
vantes :  exception  et  compensation,  cautionnement,  payement, 
novation,  ratification,  ne  se  rencontrent  tons  réunis  que  dans 
quelques-unes  de  ces  obligations  naturelles,  notamment  dans  celles 
résultant  des  pactes,  dans  celles  de  l'esclave,  ou  des  personnes 
contractant  ensemble,  quoique  soumises  à  un  même  chef;  tandis 
que,  dans  la  plupart  des  autres,  il  ne  peut  être  question  d'exception 
ou  de  compensation,  ni  même,  dans  quelques-unes,  de  fidèjussion 
on  de  toute  autre  garantie  accessoire  ;  et  que  le  payement,  pour 
ne  pouvoir  être  répété,  a  besoin  d'y  avoir  été  fait  sciemment. 


(1)  Dic.  «6.  8.  De  auctor.  tutor.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  lî.  6.  De  eondict  ^nieh, 
13.  S  1.  f.  Paul.  —  (2)  DiG.  46.  i.  De  fideruss.  25.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibii-  70. 

L4.  f.  Gai.  —  45.  i.  De  verb.  obUg.  6.  f.  Ulp.  —  On  ne  pent  pas  réwiidre 
difficulté  en  distiogoant  eotre  le  cas  où  le  fidéjusseur  a  connu  et  celui  où 
il  a  i<{Doré  Tétat  de  Me  ou  d'interdiction  :  les  décisions  de  Gaius  et  d  Uipicn 
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1807.  EnfiD  y  il  faut  nous  rappeler  que  dans  les  cas  de  conm- 
tions  prohibées,  suivant  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
n*  1621  y  il  n*y  a  pas  même  d'obligation  naturelle.  — Faut-d  raojer 
dans  cette  catégorie  rengagement  du  fils  de  famille  emprunlaQl 
de  l'argent  malgré  la  prohibition  du  sénatus-consulte  Hacédonien? 
(Q-dess.,  n*  1211,  et  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7,  §  7.)  Lesteitet 
nous  apprennent  que  non;  qu'il  ;  a,  dans  ce  cas,  une  obligation 
naturelle  (naturalis  obligatio  tnanet)  (1),  et  que  si,  après  la  mort 
de  son  père,  l'ex-fils  de  famille  devenu  sutjuris  paye  en  tooloa 
en  partie,  il  ne  pourra  pas  répéter  (2),  bien  différent  en  cela  de 
la  femme  qui  aurait  payé,  par  suite  de  son  intercession,  contrai- 
rement au  sénatus-consulte  Velléien.  Le  motif  de  la  différente 
vient  de  ce  que  la  prohibition  du  sénatus-K^onsulte  Velléien  eit 
faite  dans  l'intérêt  de  la  femme  elle-même,  afin  de  la  proléger; 
tandis  que  celle  du  sénatus-consulte  Macédonien  est  faite  non  eo 
faveur  au  fils,  mais  contre  le  fils  et  contre  celui  de  qui  il  aurait 
emprunté,  dans  le  but  unique  de  protéger  le  père  (3). 

1808.  Les  obligations  naturelles  s'éteignent  non-seulement  par 
les  divers  modes  qui  éteignent  les  autres  obligations,  maismcme 
par  de  simples  modes  naturels,  tels  qu'un  pacte  de  dissolatioo 
ou  une  transaction  ;  et  comme  elles  n'étaient  soutenues  que  par 
un  lien  d'équité,  l'équité  suffisant  pour  dissoudre  ce  lien,  elles 
s'évanouissenl  alors ,  non  pas  exceptionis  ope^  mais  d'après  la 

f principes  mêmes  du  droit  qui  en  reconnaissait  équitablemeii 
'existence  et  qui  en  reconnaît  équitablement  rextinction  :  à  ^ 
tel  point  qu'avec  elles  s'évanouissent  aussi  les  obligations  ciTile» 
par  lesquelles  elles  pouvaient  être  garanties,  par  exemple  les 
fidéjussions  (4),  le  tout  conformément  à  ce  que  nous  avons  dèji 
expliqué  sur  ce  point,  ci-dessus,  n*  1709. 

Obligations  alternatives.  —  Obligations  pro  parte  ou  in  solidoio. 
—  Obligations  quee  divisionem  recipiunt,  ou  non  recipiont. 

1809.  L'obligation  en  son  état  le  plus  simple,  qui  estaossilé 
plus  fréquent ,  se  présente  avec  ses  trois  éléments  essentiels  à  Tètil 
d'unité  :  un  créancier,  un  débiteur  et  une  chose  due.  Hais  si  oo 
multiplie  les  uns  ou  les  autres  de  ces  éléments  et  qu'on  suppo^e- 
soit  la  pluralité  d'objets  de  l'obligation  ;  —  soit,  pour  une  méoie 
chose  due ,  la  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs ,  ou  des  aoê 
et  des  autres  :  —  le  problème  se  complique,  et  il  e&i  nécessaiie 
d'accommoder  à  ces  complications  les  règles  ordinaires.  Or  ^ 
complications  peuvent  se  produire  de  diverses  manières. 

1810.  Par  la  pluralité  d'objets  dans  l'obligation  nous  neu- 

(1)  DiG.  14.  6.  De  sénat,  Maced.  10.  f.  Paul.— (2)  Ibid,  7.  $  16.  et9.r. 
et  S  4.  f.  UIp.  —  (3)  Dic.  12.  6.  De  cond.  indeb,  19.  pr.  f.  Pompon.,  rt  ^ 
pr.  f.  Mardan.  —  (4J  DiG.  46.  3.  De  sotution,  95.  S  4.  f.  Papin.  —  12  *• 
Dejurejur,  42.  pr.  i.  Pompon. 
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tendons  pas  le  cas  dans  lequel  il  est  du  à  la  fois  et  de  la  môme 
manière  plusieurs  choses,  soit  de  même  nature,  soit  de  nature 
différente,  par  exemple  plusieurs  chevaui,  plusieurs  fonds  de 
terre,  plusieurs  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  ou  même  des  uns  et 
des  antres  réunis  :  toutes  ces  choses  dans  leur  ensemble  forment, 
à  vrai  dire,  Tobjet  de  Tobligation,  dont  les  règles  ne  sont  pas 
modifiées  pour  cela.  —  Hais  la  pluralité  d'objets  se  présente  dans 
roblisation  alternative  :  iUud  aut  illud,  Stichus  ou  Pamphile,  tel 
cheval  ou  tel  autre,  tel  fonds  de  terre  ou  tant  de  sesterces.  La 
stipulation,  le  legs,  la  convention  dans  divers  contrats  de  bonne 
foi  et  principalement  dans  les  contrats  innommés,  peuvent  pro- 
duire cette  modification  de  Tobligation,  dont  les  effets  varient 
suivant  que  le  choix  appartient  au  débiteur  ou  au  créancier  (1). 
Les  Romains  ne  Tavaieut  pas  désignée  sons  un  nom  particulier  : 
celui  d*obligation  alternative  est  moderne. 

1811.  Plus  importante  et  plus  difficile  dans  Tapplication  des 
règles  de  droit  est  Thypothèse  de  la  pluralité  des  créanciers  ou 
des  débiteurs,  laquelle  se  présente  dfans  diverses  circonstances 
qa'il  est  nécessaire  de  ne  pÂs  confondre  entre  elles.  Nous  y  ferons 
trois  distinctions  : 

1812.  En  premier  lieu,  lorsque  dans  nn  même  contrat,  dans 
un  même  acte  ou  dans  nne  même  situation,  source  génératrice 
des  obligations,  le  rôle  auquel  s'attache  la  qualité  de  créancier, 
on  celai  auquel  s'attache  la  qualité  de  débiteur,  ou  même  Tun 
et  Tautre,  sont  remplis  par  plusieurs  personnes  qui  y  figurent 
ensemble. 

lie  même  effet  résulte  de  certaines  particularités  du  droit  romain  : 
— Ainsi  lorsqu'un  esclave  commun  entre  plusieurs  maîtres  acquiert 
pour  ses  maîtres  une  obligation,  ou  lorsque,  dans  les  limites 
6xées  par  le  droit  prétorien,  il  oblige  ses  maîtres,  la  pluralité 
des  propriétaires  de  cet  esclave  conduit,  dans  ces  obligations,  à 
une  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs;  —  ainsi  encore 
lorsque  plusieurs  personnes  ont  préposé  à  un  commerce  ou  à  la 
conduite  d'un  navire  commun  le  même  gérant  (institor)  ou  le 
même  capitaine  (magister  navis),  ces  personnes  deviennent,  par 
les  actes  de  leur  même  préposé,  simultanément  créancières  ou 
débitrices,  conformément  au  droit  prétorien  (ci-dess.,  liv.  4,  tit.  7). 

1813.  En  second  lieu,  lorsqu'à  w  contrat  principal  s'adjoi- 
gnent on  ou  plusieurs  contrats  accessoires  destinés  à  en  fortifier 
00  à  en  garantir  Texécution  :  comme  dans  les  cas  d'adstipulation, 
de  fidéjussion,  de  constitut,  ou  autres  semblables.  Il  y  a  alors 
pluralité  de  créanciers,  ou  pluralité  de  débiteurs,  mais  l'un  es* 

(1)  Difi.  13.  5.  Devecun.  conttit.  Ï5.  pr.  f.  Papin.  —  18.  1.  De  contrah, 
mpt.  3*.  g  6.  f.  Paul.  —  30.  De  le^atU.  84.  g  9.  f.  Jalian.  —  31.  De  légal. 
11.  S  1.  f.  Pomp.  —  33.  5.  De  optione  vel  elecUone  legata,  20.  f.  Labeon. 
—  *5.  1.  De  verb.  oblig.  it.  16.  pr.  109.  112.  pr.  f.  Pomp.;  138.  §  1. 
r.  Venulej.  —  M.  3.  De  solut.  95.  pr.  et  S  i«  f«  P«pin- 
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principal  et  Taufre  accessoire  :  c'est  une  nuance  qui  sépare  ce  cas 
du  précédent. 

1814.  Enfin ,  en  dernier  lieu ,  lorsque  le  créancier,  ou  le  débi- 
teur, on  Tun  et  l'autre  viennent  à  mourir^  et  qn*il»  ont  plusieon 
héritiers  pour  successeurs  :  nouvelle  nuance  à  prendre  enconû- 
déralîon. 

1815.  Ce  sont  là  trots  hypothèses  distinctes,  qa*il  ne  laat  pas  en- 
velopper dans  une  même  pensée,  car  la  situatioo  des  perMBoes.el, 
par  suite,  les  règles  du  droit  varient  sensiblement  de  Tune  à  Ttutre. 

1816.  Dans  la  première  de  ces  hypothèses,  la  question priod- 
pale  est  de  savoir  si  la  créance  on  la  dette  se  divise  entre  les diien 
créanciers  ou  les  diver»  débiteurs  en  plusieurs  parties  séparées,^ 
telle  sorte  que  chacun  ne  soit  créancier  ou  débiteur  que  de  la  part 
qui  le  concerne;  eu  bien  si  chacun  d'eux  est  créancier  on  débiteur 
pour  le  tout  (in  solidum)  —  La  division  pour  parties  doit  être 
considérée  comme  la  règle  commune,  de  laqnelk  on  ne  s'èeaite 

ne  lorsqu'il  y  a  des  raisons  particulières  pour  y  déroger.  Cette 
i vision  est,  suivant  les  cas,  tantôt  par  parts  virnes,  c*esl-k-diie 
par  parts  égales  pour  chaque  personne,  et  tantôt  par  parts  propor- 
tionnelles à  Tintérét  individuel  de  chacun.  Ce  sont  les  obligatioiis 
pro  parte ^  dont  nous  avons  déjà  parlé  câ-^essus,  n*  1278. 

1817.  Mais  les  cas  dans  lesquels  la  jurisprudence  roiDaaei 
reconnu  des  raisons  suffisantes  pour  que  les  créances  ou  les  dettes 
entre  plusieurs  fussent  attribuées  à  chacnn  ou  mises  à  la  charj« 
de  chacun  in  solidum,  sont  nombreux  (1).  Afin  d'y  mettre  do 

i)eu  d'ordre,  nous  grouperons  les  exemples  divers  qui  nous iû»^ 
bnmis  par  les  textes  romains,  sous  la  claesificaÉion  suivante: 

1818.  1*  Contrats  ou  obligations  de  droit  strict  : 

Le  contrat  verhis,  dans  le  cas  de  plusieurs  costipulantsoa^ 
plusieurs  copromettants  [de  duobus  reis  sttmulandt  vel  frwi- 
tendi),  est  la  forme  la  plus  usuelle  pour  prodoire  des  créaocesoi 
des  obligations  in  solidum,  et  fournit  le  type  le  plus  strict  deos 
sortes  d*engagements.  Nous  nous  contenterons  de  renvoyeràcefi^ 
nous  en  avons  déjà  dît  ci-dessus,  n**  1264  et  saiv.  — Danscette 
catégorie  se  rangent  les  eo-sponsores  et  les  co^/tdeiproim$s9ni> 
du  moins  jusqu'à  la  loi  Furia  ,  ainsi  que  les  co^Jidejus90re$,i^ 

les  considère  entre  eux,  comme  jouant  ensemble  le  mèmeiôk<i^ 

11 


11  est  probable  qu'il  y  avait  dans  le  contrat  Htieris  une  ma^ 
de  construire  les  nomtna  de  façon  à  produire  aussi  cet  effet  de 

(1)  Voir  rar  ce  snjet  le  traité  de  notre  oeliègue  H.  DBMAliGiar,  du  0^ 
cations  solidaires:  1859,  in-8».  —  (2)  Coo.  8.  41.  De  fidâmt*  rf  lad-^ 
const.  Justinian.  pr.;  et  ci-dena.,  «i««  1387,  1388  et  1395. 
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créances  on  d'obligations  in  soUdum.  Cependant  les  Instituts  de 
Gains  ni  les  antres  dociunents  aniéjnsttniens  ne  noas  en  disent 
rien,  et  les^teites  dn  Digeste  ne  nous  en  offirent  qu'un  vestige  à 
demi  effacé,  à  propos  des  argeniarn  on  banquiers  :  <i  quorum 
nemina  simml/aeia  aunt;  quortan  nomma  simul  eunt  (1).  q 

Joignons-y,  enfin,  les  legs,  dans  les  testaments  :  a  Nam  nt 
stipulando  dno  rei  eonstitni  possvnt:  Ua  et  testamento  potest  id 
fieri,»  dit  Paul. —  «Fiunt  duo  rei  promittendi,  quia  non  tantnm 

verbis  slipulationis,  sed  et testamento,  »  dit  Papinien.  Paul 

nous  en  donne  cet  exemple  pour  la  créance  in  solidwn  :  a  Si  Titiù 
ont  Sqo,  tUri  hères  veUet,  le§atum  rdictum  est;  »  et  Pomponius 
cekii*-ci ,  pour  la  dette  :  «  Lueius  Tiinu  hères  meus,  aut  Meevius 
hères  meus  decem  Stjo  dtUo  (2).  * 

Ces  trois  cas ,  de  la  stipulation ,  dn  contrat  litteris ,  et  même 
do  legs,  ont  cela  de  commun  qu'ils  appartiennent  au  droit  strict, 
caractère  qui  doit  y  exercer  son  influence  accoutumée,  et  y  faire 
prédominer  des  conséquences  de  forme  sar  les  considérations 
d'éfoité. 

1819.  S*  Contrats  de  6onne/oi,  pactes  qui  y  sont  joints, 
pactes  devenus  contrats  innommés,  pactes  prétoriens  ou  légi" 
times,  tels  que  le  constitut  ou  la  donation. 

On  peut  conclure  de  divers  textes  qne  dans  tons  les  cas  où, 
chez  les  Romains,  un  efiet  obligatoire  est  attaché  à  la  convention, 
comme  dans  les  contrats  de  bonne  foi  et  dans  les  diverses  sortes 
de  pactes  qne  novs  venons  d'énnmérer,  il  est  loisiUe  aux  parties, 
lorsque  plusieurs  figorent  ensemble  dans  la  convention ,  de  con- 
venir qu'elles  seront  créancières  on  débitrices  tu  sotidum.  L'ex- 
pression la  pins  générale  (quoiqv'elle  ne  le  soit  pas  encore  assez) 
qoe  novs  rencontrions  de  cette  proposition  est  celle-ci  de  Papi- 
nien :  a  Fiant  dno  rei  promittendi non  tantum  verbis  stipuW 

tionis,  sed  et  caeteris  contractibus,  veluti  emptione,  vendiliooe, 
loeatione  condnctione.  »  Le  caractère  de  créance  ou  d'oJiligation 
in  solidum  dans  ces  bypoibèses  provient  de  la  convention  «péciale 
qui  en  a  été  foite  entre  les  parties  (^p*  4,  liv.  3.) 

Hais  en  l'absence  mèoM  de  toute  convention ,  par  un  effet  de 
droit,  reconnu  en  jurisprudence  eijvile,  l'obligation  in  solidum 
existe  ilans  certains  contrats  ou  ouusi-contrats  :  -^  ainsi  en  est-il 
dans  les  cas  de  plusieurs  eommoaataires,  locataires,  dépositaires, 
ou  mandataires  en  commun  (4)  ;  —  de  plusieurs  mandatores 

(1)  D».  «.  1*-  DepucH*.  ^.  f.  Pj»L  — •  *.  8.  De  receptis,  34.  f.  Paul.  ;  le 
premier  de  ce9  fragments  est  pour  la  eréence  et  le  second  pour  la  dette  in 
soiidttm.  —  (%)  Dms.  30.  De  leaatù.  S.  S  1.  f.  Ponp.  ^  31.  De  legatis.  16. 
r.  Paul.  —  45.  S.  De  dmk  reu  cmutk,  S.  pr.  f.  Papin.  -^  Z)  Dic.  19.  %. 
Locat,  cond.  18.  %  9.  f.  VIp.;  et  47.  h  Marœll.  — 45.  2.  De  duoh.  reis  constit. 
9.  pr.  f.  Papin.  —  6od.  8.  40.  De  dwb,  mr.  1.  oeosl.  Dioclet.  et  Alaxim. 
—  \h}  Dic  i3>  6.  Cemmod.  5.  $  15.  f.  Ulp.  —  16.  3.  DmosU,  1.  g  43.  f. 
D]p.  —  17.  1.  Miandat.  60.  (  2.  f.  Scavol.  — •  Cos.  U  65.  Quo  qtUsq,  ordinê 
^onven,  1.  const.  Anton.,  et  2.  const.  Gordian. 
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pecuniœ  credendœ,  si  on  les  considère  entre  eu,  dans  leor  rôle 
commun  de  garants  (1)  :  car  considérés  par  rapport  à  Tobligé 
principal,  ils  rentrent  dans  rhypothèse  de  notre  n*  1813;  — de 
plusieurs  ar^e/i/am  associés,  relativement  anx  opérations  sociales 
faites  par  l'un  ou  par  Vautre  (2)  :  indépendamment  mèmedacis 
dont  nous  avons  parlé  (ci-dess.,  n"*  1818),  où  il  y  aurait  en  contrai 
litteris  et  nomina  dmul  faeta;  —  enfin  de  plusieurs  tuteurs  oit 
curateurs  (3). 

1 820. 3*  Obligations  prétoriennes  poursuivies  par  les  aUm 
de  peculio,  institoria  ou  eiercitoria. 

Le  droit  prétorien  établit  ici  des  obligations  in  soUdum  entre 
les  divers  intéressés  dans  un  commerce  ou  dans  an  navire,  ayiDt 
un  gérant  (institor)  ou  un  capitaine  (magister  navis)  commun,  à 
raison  des  actes  de  cet  institor  ou  de  ce  magister  (4). 

I82I.  4*  Dol^  violences^  délits  j  quasi-délits  commis  e» 
commun. 

Les  exemples  qui  se  rattachent  à  cette  pensée  et  qui  nous  sont 
fournis  par  les  textes  sont  :  —  ceux  du  dol  ou  de  la  violence  (S); 
— du  vol  (6), — et  celui  de  la  responsabilité  pesant  sn  soUdmwi 
toutes  les  personnes  qui  habitent  un  logement  commun,  à  raison 
des  choses  qui  ont  été  répandues  ou  jetées  de  cet  apparteoeDi 
(ci-dess.,  n»*  1787  et  suiv.)  (7). 

n  faut  se  garder  ici  d'une  confusion  :  ce  n*est  pas  à  Tëgard  de 
la  peine;  c*est  seulement  à  l'égard  (le  la  eondietiofurtiva,  cest- 
à-dire  de  la  réparation  civile ,  que  ceux  qui  ont  commis  ensemble 
un  vol  sont  tenus  ensemble  in  solidum.  Quant  à  la  condamnadoD 
pénale,  chacun  encourt  individuellement  la  sienne  :  autant  il  Vi 
de  voleurs,  autant  de  condamnations  an  double  on  au  quadruple; 
et  ce  que  Tun  a  payé  pour  la  peine  qui  lui  incombe  ne  libère  pu 
les  autres  de  la  peine  qu'ils  doivent  subir  personnellement: 
«  Quod  alius  prœstitit,  alium  non  relevât,  cum  sit  pœDa.t  Trj- 

[»honinus  s'en  explique  fort  bien  à  l'égard  du  vol  (8);  et  UlpieDÎ 
'égard  même  de  la  loi  Aqoilia,  bien  qu'ici  la  condamnation  soil 
mixte  (9).  liais  les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  eu  l'idée  de 
rendre  les  codélinquants  solidaires  les  ans  des  autres  même  poui 
la  condamnation  pénale  prononcée  contre  chacan  d'eux;  de  dé- 
placer ainsi  la  peine  et  d'en  rejeter,  au  besoin,  le  fardeau  de  Von 
sur  Tautre  :  chaque  délinquant  n'est  obligé  que  poar  la  sienoe* 


(1)  DiG.  46.  i.  Defidej.  et  mandat.  5t.  J  8.  f.  Papîn.— (S)  S.  14.  Depaetu 
S7.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  S6.  7.  De  admimist,  et  pêne,  tutor.  et  earetor.  38.  f- 
Pftpin.— (4)  DiQ.  14. 1.  De  exerdtona  aetkm,  1.  S  25.  f.  Ulp.  :  t.  f.  d^rM 
Paul.  ;  4.  f.  Ulp.  —  14.  3.  De  institor.  aet.  13.  %  %.  f.  Ulp.  —  (5)  1 10.  Ar« 
per  quem/actum  erit,  quommu  quis  injudido  sistat:  1.  {  4.  L  Ulp.  -^-^ 
Quod  metus  causa.  14.  J  15.  f.  Ulp.,  et  15.  f.  PaaI.  —  (6)  Coo.  4.  S.  Df 
condictione  furtiva.  1.  conit.  Diodet.  et  Ifalim.  —  (7)  Dig.  9.  Z.  De  kis  f^ 
effuderint  vel  defeeerimt.  1.  S  iO.  f.  Ulp.  --  (8)  Dio.  Î6.  7.  De  admimH'  ^ 
fenc.  tutor.  55.  J  1.  f.  Tryphon.  —  (9)  9.  %.  Ad  leg.  Aqml.  il.  %tL^* 
—  Voir  ei-âeiiiif ,  vf»  1733  et  1701. 
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1822.  Pour  tous  les  divers  cas  que  nous  venons  de  passer  en 
revue,  les  jurisconsultes  romains  n^ont  qu^nne  même  expression , 
être  créancier  ou  être  débiteur  m  solidum.  Tous  ces  cas  ont  cela 
de  commun ,  pour  les  créanciers  in  solidum  que  chacun  d*eux  a 
le  droit  d^exiger,  pour  les  débiteurs  in  solidum  que  chacun  d*eux 
est  tenu  de  taire  le  payement  en  totalité;  de  manière  toutefois 

3a*nn  seul  payement  éteigne  la  créance  ou  la  dette  à  l'égard 
e  tous. 

Hais  si  de  cet  effet  général  on  passe  aux  détails  qui  s'y  réfèrent, 
on  trouvera  entre  les  divers  cas  de  créances  ou  de  dettes  in  soli- 
dum des  différences  marquées.  —  Les  points  principaux  sur  les- 
quels se  produisent  ces  différences ,  ou  qui  donnent  lieu  à  diffi- 
culté, sont  ceux  de  savoir  :  si  par  le  fait  seul  des  poursuites  [eUetio,  1 
in  jus  vocatio)  contre  un  des  débiteurs  in  soUaum,  ou  du  moins 
^ar  la  UÉis-^ontestaiiOj  tous  les  autres  codébiteurs  sont  libérés , 
ou  s'ils  ne  le  sont  que  par  le  payement  intégral  de  la  dette? — Si 
un  seul  des  créanciers  in  solidum  ayant  reçu ,  ou  on  seul  des 
débiteurs  in  solidum  ayant  payé  le  tout,  il  y  a  recours  entre  eux 
pour  faire  partager  le  profit  ou  la  charge  du  payement?  —  Si  le 
débiteur  in  solidum  poursuivi  peut  jouir  du  bénéfice  de  division 
ou  de  cession  d'actions?  —  Quels  sont  les  effets  de  la  faute  ou  de 
la  demeure  (mora)  d'un  seul,  à  l'égard  des  autres;  ceux  de  la 
novation,  du  pacte  de  non  petendo,  de  la  confusion,  de  la  minima 
capitis  deminutiOj  et  de  l'interruption  de  prescription? 

1823.  Dans  le  désir  de  coordonner  en  système  les  décisions 
éparses  des  jurisconsultes  romains  sur  ces  divers  points,  à  l'occa- 
sion des  divers  exemples  par  eux  donnés ,  on  a  reçu  en  crédit  de 
nos  jours  une  certaine  classification  oui  distingue  les  obligations 
in  solidum  en  deux  classes  :  les  unes  dites  corréales,  qui  seraient 
celles  provenant  du  contrat  verbis  ou  du  testament;  et  les  autres 
dites  m  solidum,  qui  seraient  celles  provenant  de  toutes  autres 
causes  :  encore  ne  s'accorde-t-on  pas  bien  sur  ces  dernières ,  qui 
sont  loin  d'ailleurs  d'être  soumises  toutes  à  des  règles  uniformes. 
—  Ces  locutions  ainsi  entendues  ont  le  tort  non-seulement  d'être 
étrangères  à  la  jurisprudence  romaine  (1),  mais  même  d'être  mal 
adaptées ,  dans  leur  formation  philologique ,  au  sens  exclusif  qu'on  . 
veut  leur  donner  (App.  4,  liv.  3.) 

Les  idées  dominantes  les  plus  utiles  pour  rendre  compte  des 
différences  ou  pour  résoudre  ces  difficultés  sont  :  la  considération 
des  contrats  ou  actes  de  droit  strict,  des  contrats  ou  opérations  de 


(1)  Ainsi  nous  troavoiis  Teipression  in  solidum  employée  par  les  juris- 
coBsiiltes  romains  d'une  manière  générale,  pour  toutes  les  diverses  hypothèses 
00  Doances  de  la  solidarité,  et  nommément  pour  les  cas  de  duo  reipromitlendi 
00  gtipuiandi,  comme  dans  ce  fragment  de  Javolenns  :  c  Gum  duo  eamdem 
peconiam  ant  promiserint  aot  stipiiiati  sont,  ipso  jure  et  singuli  m  solidum 
deiientur,  et  singuli  debent.  i  (D.  45.  2.  De  clu<^,  reir,  2.  f.  Javul.;  3.  (  1. 
t  Ulp.  ;  9.  f.  Pâpin.  ;  etc^ 
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bonne  foi  y  des  obligations  nées  de  délits,  des  lois  spéciales  faitei 

(»our  les  cofidéjusseurs,  en6n  des  innovations  de  JustinieD  et  de 
*eitension  par  lui  donnée  à  quelques-anes  des  dispositioDs  k 
ces  lois  (1). 

1824.  Quant  à  la  seconde  hypothèse,  celle  de  notre  nMSlî, 
concernant  les  créanciers  ou  débiteurs  accessoires  coDsidérés, 
non  pas  entre  eux  lorsqu'ils  sont  plusieurs,  mais  dans  les  consé- 
quences de  leur  adhésion  à  la  créance  ou  à  la  dette  d'unaatreji 
nous  suffira  de  renvoyer  à  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  (ciniess., 
D«'  1378  et  suiv.,  1384  et  suiv.,  1391  et  soiv.,  1563etsuiv., 
1612  et  suîv.). 

1825.  Enfin  il  ne  reste  plus  à  traiter  que  de  notre  troisième 
hypothèse  (ci-dess.,  n"*  1814),  qui  se  sépare  d'une  manière  bien 
distincte  des  deux  précédentes.  —  La  règle  commune,  dérivée  de 
la  loi  des  Douze  Tables  elle-même,  est  ici  que  les  créances  el les 
dettes  se  divisent  de  droit  entre  les  héritiers  proportionneUeme&t 
à  leurs  parts  héréditaires  (tom.  I,  Hisi.^  tab.  V,  §  9,  pag.  105 j: 
«£a  quœ  in  nominibus  sunt...  ipso  jure  in  portiones  beredilariis 
ex  lege  Duodecim  Tabularum  divisée  sunt  (2).  »  —  Hais  il  pest 
arriver  que  les  créances  ou  les  obligations  soient  telles,  soit  efi 
fait,  soit  en  droit,  qu^elles  ne  comportent  pas  de  division; alors, 
forcément,  par  voie  de  conséquence ,  il  faut  que  les  héritiers  (quel- 
quefois un  ou  quelques-uns  d'entre  eux  seulement)  aient  la  créance 
ou  la  dette  pour  le  tout  {in  êolidum)  :  sauf  recours  entre eax, par 
Faction  familiœ  erciscundœ,  pour  les  comptes  qu^ils  aorooi  j 
s* en  tenir  :  «  Ea  quœ  in  partes  dividi  non  possunt,  solidaasin* 

Îulis  heredibus  debentur  (3).  d  Les  Romains  n*ont  pas  mémenDé 
pithète  générale  pour  qualifier  ces  sortes  d'obligations,  qae  nous 
appelons  indivisibles;  ils  n*y  emploient  que  ces  périphrases :f** 
dimsionem  non  recipiunt,  ou  non  admittuni,  quœ  in  ff^^'^ 
dividi  non  possunt,  ou  autres  semblables  ;  et  quant  à  l'elei 

Srincipal,  ils  le  désignent  par  la  même  expression  qae  dans  te 
ypotbèses  précédentes  :  être  créancier  ou  être  obligé  in  sciO^' 

1826.  Les  eiemples  principaux  que  nous  trouvons  dans  te 
textes  d*obligations  quœ  divtsionem  non  recipiuni  sont  par- 
dessus tout  les  servitudes  prédiales;  et  aussi  les  obligations  J^ 
faire,  à  de  rares  exceptions  près.  '*"> 

Si  l'objet  dû  est  un  corps  certain,  par  exemple  tel  cheval,  tel 
fonds  de  terre,  Tesclave Stichus ,  les  Romains  admettent  fort biea 
qae  chacun  des  héritiers  en  devienne  créancier  ou  débiteur poof 

(1)  KTotamaieiit  «a  God.  8.  41.  De /tdefusMorib.  28.  const.  Justhiîio.,  «T^^ 
l&q  jelle  let  divers  codébiteurs  in  solidum  ne  sont  plus  libérés  que  par  le  pijeB<^ 


—  (t)  God.  3.  30.  FamiL  ereisc.  6.  const  Uord.  ^  Dig.  10.  t.  Famil.  erast. 
^.  SS  9  et  13.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  50. 17.  De  re^.  Jur.  192.  pr.  f.  Mart» 
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sa  quote-part  :  poar  moitié,  pour  un  tiers,  suivant  quMIs  sont  deux 
oa  trois,  et  que  le  payement  puisse  en  être  ainsi  fractionné  et 
effectué  par  parties  aliquotes.  —  Mais  du  moment  qu'il  s'agit  d'une 
chose  de  genre ,  par  exemple  d'un  cheval ,  d'un  esclave  in  génère; 
ou  d'une  obligation  alternative,  par  exemple  Stichus  ou  Pamphile  : 
les  jurisconsultes  démontrent  ingénieusement  comment  il  arriva^ 
suivant  que  le  choix  appartient  au  créancier  ou  au  débiteur,  que 
cette  sorte  de  division  par  quote-part  cesse  d'être  admissible,  et 
que  l'obligation  demeure  in  solidum.  —  De  même  dans  le  cas  ob 
la  dation  d'un  objet  certain  ou  toute  autre  obligation  a  été  stipulée 
avec  clause  pénale,  parce  que,  pour  peu  qu'il  y  eût  manquement 
partiel  à  Tobligation,  la  clause  pénale  serait  encourue  en  totalité. 
Enfin,  dans  les  cas  où  il  s'agit  de  la  restitution  d'un  corps  cer- 
tain confié  au  défunt,  par  exemple  d'une  chose  donnée  en  com- 
modat  ou  en  dépôt,  celui  des  héritiers  qui  détient  la  chose  est 
obligé  in  solidum  à  en  faire  la  restitution.  — Le  cas  de  dépôt, 
lorsque  c'est  le  déposant  qui  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers , 
est  soumis,  pour  la  restitution ,  à  quelques  règles  particulières  (1). 

1827.  Les  effets  des  obligations  quœ  divisionem  non  recipiunt 
ne  sont  pas  identiques  dans  toutes  ces  espèces,  puisque  l'indivi- 
sibilité D*y  est  pas  toujours  due  aux  mêmes  causes  et  n'y  a  pas 
toujours  la  même  nature.  Le  Digeste  nous  a  conservé  un  frag- 
ment des  œuvres  de  Paul ,  dans  lequel  ce  jurisconsulte  nous  signale 
avec  élégance  les  différences  essentielles  (2).  Il  y  en  a  d'autres 
encore  à  y  joindre. 

1828.  Bien  que  ces  effets  se  rapportent  principalement  au  cas 
de  plusieurs  héritiers  succédant  au  créancier  ou  au  débiteur,  la 
plupart  86  produisent  cependant  encore  dans  le  cas  de  créances  ou 
d'ooligations  formées  dès  l'origine  entre  plusieurs  :  de  telle  sorte 

ue  le  caractère  d'indivisibilité  des  obligations  agit  dans  chacune 
es  trois  hypothèses  que  nous  avons  distinguées  aux  n*'  1812, 
1813  et  1814.  —  Et  même  n'y  eut-il  qu'un  seul  créancier  et 
qu'un  seul  débiteur,  ce  caractère  ne  serait  pas  sans  une  certaine 
influence  :  car  les  impossibilités  de  division  provenant  de  la  nature 
des  choses  commanderont  toujours  même  à  la  volonté  des  parties. 


1 


(i)  Volet  les  textes  priocipaux  à  consulter  sur  ce  sojet  des  obligations  indivi* 
fl'bles,  que  nous  ne  pouvons  approfondir  ici  davantage.  —  DiG.  8.  1.  De  servit, 
17.  f.  Pomp.;  19.  f.  Paul.  —  8.  5.  Si  serv.  vindicet.  4.  %  3.  f.  Ulp.  — 10.  2. 
Pâma,  ereue.  20.  S  5.  f.  Ulp.  ;  25.  S$  9  à  15.  f.  Paul;  44.  g  5.  f.  Paul.  —  10. 
3.  Comm,  dwid.  19.  g  4.  f.  Paul.  —  12.  6.  De  condict,  indeb.  26.  SS  13  et 
14.  f.  Ulp.  — 13.  6.  Commodat.  3.  S  3.  f.  Uîp.  —  16.  3.  Deposit.  1.  g  36.  f. 
Clp.  —  32.  De  légat.  11.  SS  23  et  24,  f.  Ulp.  —  35.  2.  Ad  kg,  Faldd,  80. 
II.  f.  Gai.  —  38.  1.  De  oper,  litertor.  3.  S  1-  f-  Pomp.;  15.  1.  S  1.  f-  Ulp. 
-45.  i.  De  verb,  oblig,  2.  f.  Paul.,  3.  f.  Ulp.,  4.  f.  Paul.,  5.  S  *•  f-  Pomp., 
54.  f.  Jnlian.,  72.  pr.  f.  Ulp.,  85.  f.  Paul.,  139.  f.  VenuJej.  —  46.  3.  De 
ioht,  9.  g  1;  29.  r.  Ulp.,  25.  f.  Pomp.  —  46.  4.  De  acceptilat.  13.  $  1.  f. 
l'Ip.  —  50.  IT.  De  regul.jur.  192.  pr,  f.  MarccU.  —  (2)  Dig.  45.  1.  De  verb, 
cm,  85.  f.  Paul. 
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RÉSUMÉ  DU  LIVRE  QUATRIÈME. 

(TXTAX   I  A  T.) 


Obligations  qui  naissent  <tun  délU. 

Le  délit  ne  consiste  pas,  en  droit  romain,  dans  tout  fiiit  nouibket 
Slicite  commis  avec  mauvaise  intention.  Pour  qu'il  y  ait  délit,  il  iiirt 
|ue  le  fait  nuisible  dont  il  s'agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé 
eomnie  tel  par  la  législation ,  et  qu'une  action  particulière  j  ait  été 
attachée.  — Tels  sont  le  vol,  le  rapt,  le  dommage  spécialement  prén 
par  la  loi  Aquilia,  l'injure. 

Vol. 

Le  vol  est  la  soustraction  frauduleuse  d'une  chose,  pour  tirer  anotage 
soit  de  la  chose  même ,  soit  seulement  de  son  usage  ou  de  sa  possessioo. 
—  Il  ne  peut  avoir  lieu  que  sur  les  choses  mobilières.  —  On  le  disliD|iie 
en  vol  manifeste  ou  non  manifeste.  Les  espèces  d^acfîons  particttlières, 
i^ns  les  cas  de  vol  coneeptum,  oblatum,  prokibitum  ou  non  £zWv"i 
s'existent  plus  sous  Justinien.  —  Plusieurs  actions  naissent  dBT(^  : 
Faction  de  vol  (aciiofurti)^  la  condicUo/ttriinHs;  outre  la  vendicatioBct 
l'action  ad  exhibendum,  qui  peuvent  avoir  lieu.  —  L'action  de  voleâ 
une  action  pénale,  pour  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol  manifesle. 
d'après  la  législation  prétorienne,  et  pour  le  double  dans  le  cas  de  w 
non  manifeste,  d'après  la  loi  des  Douce  Tables.  Ce  qui  doit  être  dooblé 
eu  quadruplé,  ce  n'est  pas  l'estimation  corporelle  de  la  chose,  in3|> 
Fintérét  qu'avait  le  demandeur  à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas  volée  (^ 
mctoris  interfuit).  Cette  action  se  donne  à  celui  qui  était  intéressé i<s 


que  le  vol  n  eût  pas  lieu.  Ainsi,  plusieurs  personnes  peuvent  V 
à  la  fois,  par  esemple  le  nu  propriétaire,  l'usager  et  rosafroitier, 
ihacun  pour  son  intérêt.  Il  est  possible  même  que  le  propriétaiit  ^ 
l'ait  pas  ;  par  exemple ,  si  celui  dans  les  mains  de  qui  la  chose  a  ^ 
volée  lui  en  répondait.  —  La  condictiofurUva,  la  vendication ,  i'actiia 
ad  exhibendum ,  appartiennent  toujours  au  propriétaire  de  la  chose. 
Elles  lui  sont  données  pour  poursuivre  la  restitution  de  sa  chose  .pvls 
condiction  contre  le  voleur,  conmie  personnellement  obligé  à  la  rendre; 
et  par  la  vendication  ou  Faction  adexhïbendum,  contre  tous  possesseoi^' 
Aussi  dit-on  que  ces  actions  sont  persécutoires  de  la  chose.  —  L'^^ 
fitrti  est  indépendante  des  autres  et  se  cumule  avec  elles;  il  n'eo  est)^ 
de  même  des  actions  persécutoires  de  la  chose  :  la  resûtution  obtenc 
par  l'une  d'elles ,  les  autres  cessent. 

Actions  des  biens  ravis  par  violence. 

L*action  des  biens  ravis  par  violence  (t;t  bonorum  roj^omnn^  a  ^ 
introduite  par  TÉdit  du  préteur.  —  Elle  n'a  lien ,  comme  celle  de  ««> 

Sue  pour  les  choses  mooilières.  —  Elle  se  donne  pour  le  qaadrop 
ans  l'année  du  délit,  y  compris  la  valeur  de  la  chose,  et  après r^oi^ 
pour  le  simple.  Elle  est  &  la  fois  pénale  et  peraécutoire  de  la  cboî^ 
puisque  la  valeur  de  la  chose  est  comprise  dans  le  quadruple,  de  1^ 
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•orte  que  la  peine  n'est  que  da  triple.  —  Le  fait  qu'il  y  a  en  violence 
n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  vol,  de  telle  sorte  que  c'est  à  la  partie  inté- 
ressée à  choisir  l'action  qui  lui  sera  la  plus  avantageuse,  de  l'action  j%rfr 
OD  de  celle  vi  banorum  raptarum. 

Loi  Aquiua. 

La  loi  Aquilia,  sur  le  dommage  causé  contrairement  au  droit  (ibm- 
num  injuria  datutn),  contenait  trois  chefs.  Le  premier  relatif  à  celui  qui 
aurait  tué ,  cortrairement  au  droit  (injuria) ,  an  esclave  ou  un  animal 
quadrupède  de  ceux  qui  paissent  en  troupeaux.  La  loi  donne  contre  lot 
une  action  pour  la  plus  haute  valeur  nue  la  chose  a  pu  avoir  dans 
Tannée  précédant  le  délit.  —  Le  second  chef  était  relatif  à  Tadstipulateur 
qui  aurait  libéré  le  débiteur  par  acceptilation ,  et  éteint  ainsi  la  créance  en 
fraude  du  stipulant.  Il  est  tombé  en  désuétude  avec  l'usage  même  des 
adstîpulateurs.  —  Le  troisième  chef  était  relatif  au  dommage  causé  & 
tort  par  la  destruction  de  toute  chose  autre  que  les  esclaves  et  les  qua- 
drupèdes dont  la  nature  est  de  pattre  en  troupeaux;  comme  aussi  par  la 
lésion ,  la  dégradation ,  la  rupture  de  toute  chose.  La  loi  donne  contre  le 
délinquant  une  action  pour  la  plus  haute  valeur  de  la  chose,  dans  les 
trente  derniers  jours  avant  le  délit.  — 11  faut  distinguer  de  l'action  directe 
de  la  loi  Aquilia  l'action  uti'e  (utUis  Aquiliœ)  et  l'action  infactum.  — 
L'action  directe  n'a  lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  occasionné  corpore 
ii  corpori.  —  Si  la  première  de  ces  conditions  n'est  pas  remplie ,  il  peut 
y  avoir  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia.  —  Mais  lorsque  c'est  la  seconde 
qui  manque^  c'est-à-dire  lorsque  le  dommage  ne  consiste  dans  la  lésion , 
dans  la  dégradation  d'aucun  corps ,  il  n'y  a  jamais  lieu  à  l'action  directe 
ni  à  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia  :  il  y  a  lieu  seulement  à  l'action  ta 
facUtm, 

Injures. 

Le  mot  injuria,  dans  l'action  injuriarum,  se  prend  dans  le  sens 
particulier  d'un  affront ,  d'un  outrage  (contumelia,  du  verbe  contemnere), 
—  L'injure  peut  avoir  lieu  par  des  faits  ou  par  des  paroles  ;  —  mais 
jamais  sans  l'intention  d'injurier,  de  la  part  de  celui  qui  la  fait.  —  On 
la  reçoit  oa  directement  par  soi-même,  ou  par  d'autres  personnes  placées 
sons  notre  puissance  ou  sous  notre  protection.  Ainsi,  le  chef  de  famille 
se  trouve  injurié  dans  la  personne  de  ses  enfants,  mais  seulement  de 
ceux  qa*il  a  en  sa  puissance  ;  et  le  mari  dans  la  personne  de  sa  femme , 
quoiqu'il  ne  l'ait  pas  in  manu,  —  Dans  ces  cas ,  il  y  a  autant  d'actions 
et  de  condamnations  distinctes  que  de  personnes  injuriées.  —  La  peine 
des  injures  avait  été  établie  par  la  loi  des  Douze  Tables ,  dont  les  dispo- 
sitions ne  sont  plus  en  vigueur;  puis  par  le  droit  prétorien;  et  par  la  lot 
Ccmelia,  mais  seulement  dans  quelques  cas  particuliers  précisés  par  cette 
loi.  —  D'après  le  droit  prétorien ,  le  demandeur  estime  la  réparation 
qu'il  denaande  pour  l'injure,  sauf  au  juge  à  accorder  moins.  —  L'injure 
peut  être  plus  ou  moins  grave ,  selon  le  fait ,  le  lieu  ou  la  personne  à  qui 
elle  a  été  adressée.  Ces  considérations  doivent  entrer  dans  l'appréciation 
de  la  peine. 

L'action  d'injure  s'éteint  par  la  dissimulation  (dissimulatione),  c'est-à- 
dire  par  la  remise,  par  l'abandon  tacite  qu'on  semble  en  avoir  fait ,  si  on 
n'a  témoigné  aucun  ressentiment  de  l'injure  au  moment  même  où  on  l'a 
reçue.  —  Dans  le  cas  contraire  elle  se  prescrit  par  un  an ,  c'est-à-dire 
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fi  on  est  resté  un  an  sans  agir.  —  Ou  bien  si  on  est  mort  sans  l'aToir 
intentée.  —  Du  reste,  rien  n*empéche,  tant  pour  le  cas  d'injures  que  pour 
les  antres  délits,  quand  il  y  a  lieu,  d*agir  pu  civilement  ou  criminellement 
si  on  préfère  la  poursuite  criminelle. 

Obligations  qui  naissent  comme  d'un  délit. 

Lorsque  les  faits  nuisibles  et  illicites  n^ont  pas  été  caractérisés  p&rl 
législation  comme  un  délit,  et  pourvus,  à  ce  titre,  d'une  action  propre 
et  spéciale,  ils  peuvent  donner  lieu  à  une  action  générale  et  commoiK, 
une  action  infactum.  On  dit  alors  que  Tobligation  natt  comme  d'oc 
délit  {quasi  ex  delicto),  d*où  Ton  a  fait,  dans  la  langue  moden», 
Texpression  de  quasi-délit,  —  Tels  sont ,  par  exemple ,  les  cas  dn  jugef 
a  fait  le  procès  sien  [qui  litem  suamfecit)  ;  du  chef  de  famille  responsable 
des  dégftts  causés  par  ce  qui  a  été  jeté  ou  répandu  de  son  habitation  (à 
dgectis  et  effusis)  ;  de  celui  qui  a  suspendu  ou  posé  des  objets  d'one manière 
périlleuse  sur  la  voie  publique  {de periculose  positis  et  suspefuis)\  eofio 
du  capitaine  de  navire  et  de  Taubergiste;  passibles  d'une  action  poorles 
vols  ou  autres  dommages  frauduleux  commis  dans  le  navire  on  dao^ 
Fauberge  par  quelques-uns  des  gens  qui  y  sont  employés. 

Sources  ou  causes  des  obligations  naturelles. 

Parmi  ces  causes,  il  en  est  qui  tiennent  au  caractère  particolier do 
droit  romain,  et  qui,  par  conséquent,  sont  spécialement  propres  à  ce  M 
— Telles  sont  celles  qui  tienn^>nt  aux  règles  rigoureuses  du  droit  msm 
sur  les  contrats  :  obligations  naturelles  provenant  des  simples  pades;- 
ou  bien  aux  règles  rigoureuses  sur  la  condition  des  personnes  :  obligt- 
tions  naturelles  de  l'esclave;  obligations  naturelles  entre  personnes fn, 
quoique  faisant  partie  de  la  même  famille ,  contractent  ensemble. 

Il  en  est  d'autres  qui  ne  tiennent  pas  aux  particularités  da  ^nA 
romain,  mais  qui  sont  fondées  sur  des  considérations  plus  générale», 
susceptibles  d'application  même  en  dehors  de  ce  droit.  Elles  se  pi^ 
sentent  dans  des  cas  où  la  loi  civile,  considérant  comme  nulles  on cooire 
éteintes  certaines  obligations,  par  suite  de  présomptions  génèralestir^ 
de  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  les  parties  intéressées  apprécient nôs^ 
moins,  dans  leur  conscience,  que  la  présomption  se  trouve démeotie s 
leur  égard,  et  que  l'obligation  doit  recevoir  effet  :  obligations  nator^ 
dans  les  cas  de  prescription ,  ou  de  sentence  absolaloire  ;  —  oblifiats* 
naturelle  de  l'héritier  exécutant  des  dispositions  irrégulières,  afio^ 
mieux  remplir  les  intentions  du  défunt,  ou  les  exécutant  sans  fiir* ^^ 
retenues  qu'il  aurait  droit  de  faire;  ^-obligation  naturelle  da  ptip^^^* 
—  à  l'égard  du  fou  ou  du  prodigue,  la  jurisprudence  romaine,  qoî^ 
incertaine,  parait  tendre  à  ne  pas  reconnaître  d'obligation  natorelie. 

Toutes  les  obligations  naturelles  ne  produisent  pas  tous  les  eîî^ 
réunis  de  ces  sortes  d'obligations  :  possibilité  d'exception  ou  de  coaip«a- 
sation,  validité  du  cautionnement,  du  payement,  de  la  novation,deU 
ratification.  Il  en  est  qui  les  produisent  tous  :  telles  sont  notammentctlb 
indiquées  dans  notre  première  catégorie.  11  en  est  d\'iatresdans  lesqQ^^ 
il  ne  peut  être  question  d'exception  ni  de  compensation  :  telles  soni  w"** 
de  la  seconde.  L'effet  de  ces  dernières  sortes  d'obligations  naturelles  » 
borne  à  servir  de  cause  suffisante  pour  soutenir  le  caulionnemcnl.e^ 
le  payement,  la  novalion,  ou  la  ratificati<m,  lorsqu'ils  ont  été  f^ 
sciemment. 
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Obligations  aUematwe».  —  Ohligations  pro  parte  ou  in  solidum.  — 
Obligation»  quœ  divisionem  recipîunt ,  ou  non  recipiunt. 

Les  éléments  essentiels  d^ane  obligation  penvent  se  multiplier  de  telle 
sorte  qn^il  y  ait  :  —  soit  pluralité  d'objets  de  l'obligation;  soit,  ponr 
une  même  chose  dae ,  pluralité  de  créanciers ,  ou  de  débiteurs ,  ou  des 
uns  et  des  autres. 

La  pluralité  d'objets  se  rencontre  dans  l'obligation  alternative  :  illud 
aut  illud,  dont  les  effets  varient  suivant  que  le  choix  appartient  au 
débiteur  ou  au  créancier. 

La  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs  peut  se  rencontrer  dans 
diverses  circonstances  qu'il  est  nécessidre  de  ne  pas  confondre  entre 
elles.  La  question  est  alors  de  savoir  si  la  créance  ou  la  dette  se  divise 
pro  parte  entre  chacune  de  ces  personnes,  ou  si  chacune  d'elles  est 
créancière  ou  débitrice  in  solidum.  -^Bien  que  la  division  pro  parte  soit 
la  règle  commune ,  les  cas  d«  créances  ou  de  dettes  in  solidum  sout 
nombreux  dans  la  jurisprudence  romaine,  mais  les  conséquences  de 
('obligation  tn  solidum  n  y  sont  pas  toujours  les  mêmes. 

La  circonstance  qu'une  obligation,  par  des  raisons  de  fait  ou  par  des 
raisons  de  droit,  n'est  pas  susceptible  d'être  divisée  {quœ  divisionem  non 
aclmittnnt,  ou  non  recipiunt\  met  obstacle  &  la  division  pro  parte,  même 
dans  les  (las  où  cette  division  devrait  avoir  lieu  en  principe,  et  produit 
ainsi  une  sorte  d'obligation  tn  solidum  qui  a  ses  effets  particuliers.  C'est 
là  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  obligation  indwisUfle. 


TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

DB    AGTIONIBUS.  DBS  ACTIONS   (1). 

1829.  L'idée  génératrice  de  ce  qu'on  appelle  action  dans  la 
langue  du  droit  nous  est  déjà  connue  (tom.  I,  Génér.,  n**  239 
et  soivants). 


(i)  La  matière  des  actions  en  droit  romain,  depuis  les  nouveaux  documents 
fournis  sur  ce  point  par  le  manuscrit  de  Gains,  a  été  eiploréc  déjà  par  tant 
dVcrivaina  allemands,  soit  en  des  traités  généraui,  soit  en  des  livres  spéciaux  ou 
en  des  monographie»,  qu'elle  commence  a  être  encombrée.  TiGisTaoKM  (18Î6), 
Hkkktb»  et  Keubr  (18Î7),  Zimmbrn  (1829),  Maykr  (1830),  Bechmann-olweg 
(183'#),  RxiN  (1836),  Walter,  dont  M.  LABorLAYS  nous  a  donné  une  excellente 
tra'uction,  et  Bachopen  (18V0).  Puchta  (1842),  en  dernier  lieu  de  Savicmy, 
dans  son  Traité  de  droit  romain,  dont  nous  avons  une  traduction,  tom.  5,  0 
et  7  (1846  à  1850);  parmi  nous  M.  BoMiRAN  (1838  et  1841)  ;  tels  sont  les 
ao leurs   principaux  à  citer  à  ce  sujet.  ,       ,        ,        ■  *    •«* 

Tout  en  profitant  des  écrits  de  mes  devanciers,  dans  le  cadre  olus  restreint 
que  m'impose  la  nature  de  mon  travail,  il  est  deux  points  auxquels  je  me  suis 
spc  cialement  attaché  :  le  premier,  c'est  de  rechercher,  de  faire  voir  comment 
Jes  divers  systèmes  de  procédure  romaine  et  les  institutions  de  détaU  qui  s  j 
rattachent  ont  été  engendrés  successivement  les  uns  par  les  autres;  le  second, 
c'est  de  répandre  le  plus  de  clarté  possible  sur  ces  matières  souvent  obscure?, 
cl  de  les  résumer,  d^époque  en  époque,  en  quelques  tableaux  d  ensemble  vih 
et  animés« 
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Elle  se  déduit  de  cette  réflexion,  que  le  droit,  par  lui-même, 
est  une  règle  inerte;  qaMl  faut,  pour  lui  donner  le  moaie- 
ment,  une  puissance,  et  pour  mettre  en  jeu  cette  puissance \m 
procédé.  D'où,  dans  toute  société,  en  tout  temps  et  pour  tonte 
espèce  de  droits,  ces  trois  parties  constitutives  et  indispensa- 
bles :  1*  le  droit  ;  2*  Torganisation  des  juridictions  et  des  pou- 
voirs divers  qui  concourent  à  l'exercice  de  Tautoritë  jadiciaire; 
3*  la  procédure. 

1830.  L'action  (de agere,  agir),  dans  le  sens  propre  etnatarel 
du  mot ,  est  le  recours  à  Tautorité  pour  faire  valoir  ses  droits  d'une 
manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant;  Fade 
même  de  recourir  ainsi  au  pouvoir  institué  à  cet  effet. 

Puis  des  figures  de  langage  viennent  donner  au  mot  diverses 
autres  acceptions.  Ainsi,  dans  un  sens  figuré,  action  n'est  plus 
Pacte  lui-même,  c'est  le  droit  de  faire  cet  acte;  c'est-à-dire  le 
droit  de  former  ce  recours  à  l'autorité. 

Enfin ,  dans  un  troisième  sens ,  figuré  comme  le  second ,  ce  n'est 
plus  ni  l'acte  lui-même ,  ni  le  droit  de  faire  cet  acte ,  c'est  le  moyen 
qui  vous  en  est  donné,  la  forme  qui  est  à  votre  disposition  pour 
exercer  ce  recours. 

Voilà  donc  trois  significations  différentes  pour  le  mot  action  : 
dans  la  première,  l'action  est  un  fait;  dans  la  seconde,  un  droit; 
dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme.  Ces  trois  significatiom 
sont  toutes  usitées  dans  la  langue  juridique.  Pour  être  d'accord 
sur  la  définition ,  il  faut  donc  commencer  par  s'accorder  sar  ceDe 
des  trois  acceptions  dans  laquelle  on  veut  se  placer. 

1831.  Jusqu'ici  nous  parions  abstraction  faite  du  droit  romain, 
à  prendre  les  choses  en  elles-mêmes ,  selon  la  raison  universelle, 
et  dans  leur  étendue  la  plus  large.  Chaque  législation  vient  ensniie 
apporter  ses  spécialités.  Aussi,  dans  le  droit  romain,  onireles 
significations  générales,  qui  sont  vraies  partout  et  toujours ,  1^^ 
verons-nous  pour  le  mot  actio  d'autres  significations  tecbniqaesr 

{dus  ou  moins  étroites,  qui  ont  varié  suivant  les  époques  et  sui^^ 
es  systèmes  divers  de  procédure. 

1832.  Ces  systèmes,  nous  le  savons,  sont  au  nombre  de  trois: 
celui  des  actions  de  la  loi  (legis  actiones)  ;  celui  à*\  la  procédai? 
par  formules  {performulam) ,  nommée  aussi  procédure  ordinaire 
(ardinariajuaicia);  et  enfin  celui  de  la  procédure  extraordinaire 
{extraordinaria  judicia).  Chacun  d'eux  présente  cette  donble 
étude  à  faire  :  1*  l'organisation  des  juridictions  et  des  différent 

f)ouvoirs  qui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire;  *2'lâ 
orme  de  procéder.  Nous  avons  déjà  tracé  le  caractère  saillant  de 
ces  trois  systèmes ,  et  donné  les  notions  les  plus  générales  qui  s  f 
réfèrent  (tom.  I,  Génér,^,  n"  243  et  suiv.;  Hàt.,  passim,  noUm- 
ment,  n"  140  et  suiv.,  160  à  177,  237  à  260,  279  et  suiv.,  39i 
et  suiv.).  Il  s'agit  maintenant  d'entrer  dans  quelques  détails,  ^ 
évitant  le  plus  possible  les  redites 
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PREMIER  STSTÈiis.  Dd  octtons  de  la  loi  (legis  actioneâ). 

Origine  et  caractère  général  de  ce  système. 

1833.  Ce  système  est  celui  qui  ouvre  Thistoire  du  droit  romain. 
Il  remonte  aux  premières  origines  nationales.  li  contient  à  nn  haut 
degré  les  divers  caractères  d'une  civilisation  grossière  et  dans 
son  enfance  :  le  symbolisme  matériel,  un  rituel  de  panfomimes 
et  de  paroles  consacrées,  la  domination  patricienne  et  Tinfluence 
pontiGcale.  Il  a  régné  exclusivement,  pour  les  citoyens,  plus  de 
cîna  siècles  et  demi  (depuis  le  commencement  de  Rome,  suivant 
sa  chronologie,  jusqu'à  la  loi  iEscTiA,  en  577  ou  583).  Cependant» 
diverses  modifications,  qu'il  a  subies  successivement,  attestent 
dans  la  société  romaine,  à  mesure  qu'elle  progressait,  une  ten- 
dance de  plus  en  plus  marquée  à  s'en  affranchir.  Pendant  qu'il 
régnait  seul  encore  sur  les  citoyens,  une  juridiction  établie  pour 
les   étrangers  (la  jukidiction  du  préteur  pérégrin,  à  partir  de 
l'an  507  de  Rome)  doLuait  graduellement  naissance  au  système 
qni  devait  plus  tard  le  remplacer.  Enfin,  il  est  tombé  sous  la  haine 
populaire  (en  vertu  d'abord  de  la  loi  vEbutia)  :  non  pas  tout  d'un 
coup,  dans  toutes  ses  parties,  mais  peu  à  peu  ;  conservé  longtemps 
encore  en  vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels, soit  par  fiction,  dans  quelques  emplois  simulés.  Cette 
dernière  trace  n'est  effacée  entièrement  que  par  Justinien.  De 
sorte  qu'il  n'y  a  pas  une  séparation  de  temps  brusque  et  tranchée 
entre  le  système  des  actions  de  la  loi  et  le  système  formulaire 
venu  après  lui.  Il  n'y  a  pas  de  l'un  à  l'autre  succession  immédiate 
et  remplacement  radical.  Ils  se  fondent  l'un  dans  l'autre,  et  les 
vestiges  de  l'un  s'étendent  encore  sous  le  règne  de  l'autre.  Il  faut 
en  dire  autant  du  troisième  système,  qui  resta  seul  en  dernier 
lieu  y  celui  de  la  procédure  extraordinaire. 

1 834.  Le  mot  action ,  dans  cette  expression ,  actions  de  la  loi 
{legis  actiones)^  désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans 
son  ensemble.  Ainsi,  quand  on  dit  qu'il  y  c  cinq  actions  de  la  loi, 
cela  veut  dire  qu'il  y  a,  dans  ce  système,  cinq  sortes  de  procédures 
déterminées  et  sacramentelles. 

1835.  Nous  savons  que  ces  cinq  actions  de  la  loi  sont  :  Vactio 
sacrcttnenti,  Isijudicis  postulatio,  la  condictio,  la  manus  injectio, 
et  la  pignoris  capio  (1).  Elles  ne  sont  pas  classées  ainsi  dans 
lear  ordre  chronologique;  mais  elles  sont  groupées  selon  leur 
destination  :  les  trois  premières  sont  trois  formes  différentes  de 
procéder  pour  arriver  au  règlement  et  à  la  décision  d'un  litige, 
véritablement  des  formes  de  procès;  les  deux  dernières  sont  plus 

f»artîculièrement  des  formes  d'exécution  forcée.  Entre  toutes, 
^actio  sacramenti  et  la  manus  injectio  sont  incontestablement 
les  plus  antiques;  elles  offrent  la  forme  de  procès  et  la  voie 

(t)  Gai.  Gomm.  4.  g  12. 
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d'exécution  des  temps  primitifs.  La  condictio  est  la  plus  récente 
des  cinq  ;  elle  est  de  deux  siècles  postérieure  aux  Douze  Tables; 
tandis  que  les  quatre  autres  sont  antérieures  à  ces  Tables,  où  elles 
nous  apparaissent  encore  en  quelques  vestiges  (t.  I,  Hût.,  a' 141). 
Ces  dates  ne  sont  pas  sans  signification,  nous  en  tirerons  quelque 
lumière  pour  des  problèmes  intéressants. 

1836.  A  proprement  parler,  par  action  de  la  loi  on  0*611160(1 
pas  toute  la  procédure,  y  compris  celle  qui  a  lieu  devant  le  juge, 
jusqu'à  la  sentence,  ou  décision  du  litige;  on  entend  seulement 

e  rite  consacré  qui  s'accomplit  devant  le  magistrat  (injwe]A 
après  lequel,  8*11  y  a  lieu,  on  est  renvoyé  devant  rautoritë  qui 
duit  juger.  Le  magistrat  est  le  seul  qui  ait  pouvoir  de  présidera 
Taccomplissement  de  l'action  delà  loi  (apudquem  legis  acHoest). 
Aussi ,  comme  la  piynoris  capio  était  une  voie  d'exécution  qui 
s'accomplissait,  non  pas  injure,  mais  hors  de  la  présence  in 
magistrat,  Gains  nous  dit-il  que  c'était  une  question  controversée 
entre  les  jurisconsultes  romains ,  que  de  savoir  si  la  p^noru 
capio  était  véritablement  une  action  de  la  loi  (1). 

1837.  Malgré  le  sens  technique  du  mot  action  dans  ces  expres- 
sions actions  de  la  loi,  où  il  désigne  exclusivement  une  sorte  de 
procédure  consacrée,  c'est-à*dire  la  forme,  le  moyen  mis  à  la 
disposition  de  celui  qui  veut  faire  valoir  son  droit,  nul  doute 
qu'on  ne  puisse  aussi,  même  sous  ce  premier  système,  donner 
au  mot  action,  en  l'employant  généralement,  les  deux  autres 
significations  qui  lui  appartiennent  :  celle  du  fait,  ou  celle  du 
droit.  Ainsi,  lorsque  Gains  nous  dit  constamment  :  a  Lege  agimos 
sacramento,  per  judicis  postulationem ,  per  condlctionem ,  per 
manus  injectionem,  per  pignoris  capionem  (2),  «  il  désigne  le 
fait,  l'acte  même  d'agir;  le  sacramentum,  Ibl  judicis  postulatio, 
la  condictio,  la  manus  injectio,  la  pignoris  capio  ne  sont  que 
des  formes  employées  pour  cet  acte.  De  même  lorsque  les  juris- 
consultes romains  nous  disent  que  les  sciions  familiœ  erciscmddf 
finium  regundorunij  de  tignojuncto,  de  aqua  pluviœ,  in  dufb» 
ex  causa  depositi,  les  diverses  actions  furti,  et  tant  d'autres 
encore,  viennent  des  Douze  Tables  (3),  ils  entendent  par  action 
le  droit  lui-même  d'agir,  et  non  la  forme;  la  forme  à  cette  époque 
ne  pouvant  être  que  celle  des  actions  de  la  loi,  puisqu'il  n'es 
existait  pas  d'autre. 

1838.  Ici  je  dois  signaler  quelques  principes  caractéristiques 
des  actions  de  la  loi  qui  ne  sont  absolument  vrais  que  sous  le 
régime  de  ces  actions,  et  que  souvent  on  généralise  trop  en  les 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  $$  26  et  29.  —  (2)  G.u.  Gomm.  4.  SS  i^-  20.  SI.  ^ 
81.  etc.  —  (3)  DiG.  10.  2.  Famit,  erdsc.  1.  pr.  f.  Gai.  ~  10.  1.  Fin.  reg»i 
13.  f.  Gai.  —  47.  3.  De  tign.  Juncio,  1.  pr.  f.  Ulp.  —  43.  8.  Xe  mdd  w  io(^ 
jmbl,  5.  f.  Paul.  -  Paul.  Sentent.  2.  12.  %  11  Voir  aussi  toni.  I,  Hid..\» 
fragments  des  Douze  Tables,  avic  les  notes  qui  s'y  léfèrejit,  lab.  V,  I  iO;  VI, 
i9;VlI,J8;Vili.Si». 
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appliquant  même  aux  systèmes  de  procédare  qui  ont  suivi.  Il 
importe  de  se  mettre  en  garde  dès  Tabord  contre  cette  confusion. 

1839.  La  procédure  des  actions  de  la  loi  est  une  procédure 
éminemment  quiritaire,  les  citoyens  romains  seuls  pouvaient  y 
figurer  (1).  Dans  le  second  et  dans  le  troisième  système  de  pro- 
cédure, la  même  règle  n'est  plus  applicable  (2).  Je  suis  môme 
convaincu  que  c'est  Taccroissement  des  relations  avec  les  péré- 
grins,  et  la  nécessité  de  rendre  la  justice  dans  les  affaires  où  ils 
étaient  mêlés,  qui  ont  suscité  et  développé  les  premiers  germes  du 
second  système  de  procédure,  celui  de  la  procédure  formulaire. 

1840.  C'est  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi  que  règne 
le  principe,  que  nul  ne  peut  agir  par  représentant  :  a  Nemo  aliéna 
notnine  lege  agere  potest  (3).  v  Chacun  doit,  en  personne  et 
pour  son  propre  compte,  accomplir  le  rite  et  prononcer  les  paroles 
consacrées.  Il  n'y  a  que  quelques  rares  exceptions,  introduites 
successivement.  D'abord  pour  le  peuple  {pro  populo) ^  soit  dans 
des  litiges  où  il  a  besoin  d'agir  ou  de  détendre  pour  des  intérêts 
qui  lui  appartiennent,  et  où  il  faut  bien,  de  toute  nécessité,  qu'il 
puisse  être  représenté,  soit  dans  les  actions  populaires,  ouvertes 
à  tous;  pour  la  liberté  (libertatis  causa),  dans  les  réclamations 
de  liberté  en  faveur  de  celui  qui  est  détenu  en  servitude;  et 
ensuite  pour  trois  antres  cas  moins  généraux  ou  venus  posté- 
rieurement. On  parvint,  sous  le  système  formulaire,  à  échapper 
complètement  à  ce  principe  (4),  et  il  n'en  est  plus  question  sous 
le  troisième. 

1841.  C'est  encore  dans  les  actions  de  la  loi  que  les  actes  et  les 
paroles  prescrits  forment  une  sorte  de  rite  tellement  sacramentel, 
que  si  une  seule  de  ces  paroles  est  changée,  si  par  exemple  celui 
qui  agit  pour  des  vignes  coupées  nomme  dans  son  action  les 
vifjjïes  (vues),  au  lieu  du  mot  générique  arbres  (arbores)  employé 
par  les  Douze  Tables,  le  procès  est  perdu  (5).  Il  n'en  est  pas  de 
môme  dans  la  procédure  K>rmulaire,  dans  laquelle  on  a  eu  encore 
pour  but  spécial  d'échapper  à  ce  formalisme  rigoureux  (6)  ;  ni,  à 
plus  forte  raison,  dans  le  troisième  système. 

(1)  Aa  nombre  des  droits  communiqaés  aux  Latîns,  se  trouvait  celui  d*agir  pei 
action  de  la  loi  llege  agere).  Voir  Cic^ron,  Pro  Cœcina,  c.  35.  —  (î)  Gal 
Coram.  *.  g  37.  —  (3)  I)i6    50.  17.  De  regul.  Jur.  iSfâ.  f.  Clp.  —  (*)  Gm. 
€omin.  4.  J  8Î.  «  Xiinc  admonendi  sumus,  agere  posse  quemlibet  Mtt  nw 
nomine,  aut  alieno  :  alieno,  \A\\W  cojjnitorio,  procnralorio,  tutorto,  curatorio; 
cum  olim»  quandiu  solœ  legis  aciionrs  in  usu  fuissent  alterius  Domine  agere  noj 
liceret  ;  nin  pro  populo  et  libertatis  causa.  ■  —  Les  Institut»  de  Justinien  (*•  4^. 
pp.)   ajoutent  deux  autres  excrplîon»  :  Pr^  iutf^,  et  ex  legf  Hostilia,  dans 
certains  cas  de  vol.  Cicéron  nous  indique  un  cmquième  cas  au  sujet  de  I  action 
renetundarum  qui  pouvait  être  intentée  par  un  citoyen  pour  un  péréarin.  (Gicta. 
hi  Cœcil.  c.  4.  16  et  20.  —  Lix  Sbrvilia,  c.  4  et  5.)  —  Enfin,  on  peut 
remarquer  que  le  vindex,  qui  prend  la  cause  de  U  personne  actionnée  et 
B^obUne  à  payer  pour  elle,  est  ainsi  admis  à  intervenir  pour  ratnii  dans  I  action 
dp  la  loi.  (toro.  I,  Ilht..  tabir  I.  8  4.  P   98,  et  table  III,  §  3,  p.  101.)  — 
(5)  Gai.  Gomm.  4.  $  il.  —  (6)  Ibid.  i  30. 


476  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

]  842.  Enfin  cette  maxime  que  Faction  une  fois  întrodaite  et 
rejelée  pour  une  cause  quelconque,  par  exemple  pour  an  vice  de 
forme,  est  éteinte  de  plein  droit,  définitivement  usée,  etnepeat 
plus  être  reproduite,  cette  maxime  n'est  d'une  vérité  absolue  qoe 
pour  les  actions  de  la  loi.  Elle  n'est  conservée,  sous  le  système 
formulaire,  que  dans  certaines  sortes  d'instances,  et  elle  disparait 
en  réalité  dans  le  troisième  système  (I). 

1843.  En  sens  inverse,  ce  serait  une  erreur  d'appliquer aoi 
actions  de  la  loi  ce  principe  que  toutes  les  condamnations  sont 

Sécuniaires,  c' est-à-aire  que  le  juge,  quelle  que  soit  la  chose 
emandée,  ne  peut  jamais  condamner  la  partie  qui  saccoœbe 
3u'au  payement  d'une  somme  d'argent.  Ce  principe  n'est  vrai  qae 
ans  la  procédure  formulaire.  Il  n'existe  pas  encore  sous  les  actions 
de  la  loi ,  dont  le  résultat  est  de  faire  obtenir  à  celui  dont  le  droit 
est  reconnu  l'objet  même  de  son  droit,  à  moins  d'impossibilité  (2). 
Le  principe  est  également  étranger  à  la  procédure  extraordioaire, 
à  ne  considérer  que  la  nature  propre  et  originaire  de  cette  procé- 
dure. Aussi  s'évanouit-il  sous  ce  troisième  système  de  procédure, 
sans  qu'on  puisse  bien  marquer  l'époque  de  sa  disparition  (3). 

1844.  Ces  prémisses  posées,  occupons-nous  d'abord  du  premier 
objet  à  consiaérer  :  quelle  est  la  puissance  qu'il  s'agit  de  faire 
fonctionner  au  moyen  des  actions  de  la  loi?  En  d'autres  termes, 
quelle  est  l'organisation  des  juridictions  et  des  pouvoirs  divers 

ui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire,  sous  l'empire 
e  ces  actions?  Aux  connaissances  générales  que  nous  avons  déjî 

données  sur  cet  objet  (notamment  tom.  I,  Génér.,  n"  247  et  sui?.), 

ajoutons  quelques  particularités. 

Organisation  de  la  puissance  juridique  et  Judiciaire  sous  le  régime 

des  actions  de  la  loi. 

1845.  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  dès  l'origine,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi,t 
été  établie  cette  séparation  profonde  et  caractéristique,  que  nous 
avons  déjà  signalée  (tora.  1,  Génér.,}^!^  247  et  suiv.)  entre  le;M 
et  \ejudicium,  le  magistrat  us  et  lejudex,  le  pouvoir  public  de 
juridiction  et  la  mission  particulière  de  statuer  sur  une  cause 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  §  108  :  c  Alia  causa  fuit  olim  iegis  actionnm.  Nain  qoadi 
re  actum  semel  crat,  de  ea  postea  ipso  jure  agi  non  poterat.  «  —  (2)  /^  . 
J  48  :  c  Omnium  autem  formularum  quœ  condemnaf ionem  habent ,  ad  pceeoii* 
riam  œstimationem  condcmnatio  concepta  est.  Itaque...  iudex  non  ipsam  reo 
condemnat  eum  cum  que  actum  est ,  sicut  olim  fie  ri  solebat ,  (sed)  sstimati  tî 

Secuniam  eum  condemnat.  t  —  (3)  La  règle  que  la  sentence  du  juge  est,  foit 
*unc  somme  d'argent,  soit  de  la  chose  même  roclaraëe,  est  établie  dans  le» 
Instituts  de  Jusdnien,  4.  6.  g  32  :  c  Gurare  autem  débet  jodex  ut...  certe 
pccuniœ  vel  rei  sententiam  fcrat.  »  —  £(  dans  le  Gode  de  Justinien,  7.  k.  De 
fideic.  libert.  17,  une  constitution  de  Justin  nous  prouve  qu*à  cette  époque  e  et 
là  un  droit  constant  et  consacré  déjà  de  longue  main ,  puisque  Temperear  se 
croit  pas  que ,  dans  tel  cas  donné ,  aucun  juge  fût  assez  stupide  pour  subsUhier 
une  condamnation  pécuniaire  à  l'objet  même  de  la  demande* 
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doDBée?  En  d'autres  termes,  si  dès  Torigine,  le  magistrat  public 
investi  de  la  juridiction ,  après  que  le  rite  de  Faction  de  la  loi  avait 
été  accompli  devant  lui ,  se  déchargeait  du  soin  de  décider  la 
contestation,  sur  un  juge  privé  qu'il  donnait  aux  parties,  pour 
leur  cause  seulement,  ou  bien  s'il  la  jugeait  lui-même? 

1846.  L'existence  de  cette  séparation,  à  une  certaine  époque  du 
système  des  actions  de  la  loi,  est  incontestable.  Ainsi,  les  deux 
actions  de  la  loi  per  judicis  postulationem  et  per  condictionem 
consistent  précisément  dans  la  dation  d'un  juge.  La  question  ne 
reste  donc  que  pour  la  plus  antique  action  de  la  loi ,  pour  l'action 
sacramentù  Encore  voyons-nous,  par  Gains,  que  môme  dans  le 
sacramentum ,  une  loi  Pin  aria,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas 
d'autres  renseignements,  avait  établi  des  rède^  relatives  à  la 
dation  du  juge.  Mais,  premier  doute  :  cette  loi  Pinaria  n'avait- 
elle  fait  que  statuer  sur  le  délai  dans  lequel  le  juge  devrait  être 
donné,  ou  avait-elle  introduit  pour  la  première  fois  l'usage  de  la 
dation  du  juge  (1)?  Second  doute  :  quelle  est  la  date  de  cette  loi? 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ces  deux  points,  ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  la  loi  des  Douze  Tables,  môme  dans  les  fragments  qui 
nous  sont  parvenus,  dans  sa  fameuse  formule  si  ln  jus  vogat,  et 
dans  plusieurs  autres  (tom.  I ,  Uisi. ,  tab.  I,  §  1  ;  II,  §  2  ;  III ,  §  2  ; 
VII,  §  5;  IX,  §  3,  et  XII,  §  3),  porte  la  trace  irrécusable  de  la  dis- 
tinction formelle  entre  le  jiis  et  \ejudicium,  entre  le  magistrat  et 
le  juge  ou  arbitre,  comme  d'une  chose  non  pas  nouvelle  mais  bien 

E réexistante.  Ureste  donc  indubitable  que  cette  distinction  est  d'une 
aute  antiquité  dans  les  origines  du  aroit  romain  ;  qu'on  pourrait 
la  révoquer  en  doute  tout  au  plus  pour  les  temps  primitifs  et  pres- 
que fabuleux ,  ob  toute  espèce  de  documents  nous  manquent.  Et 
même  pour  ces  premiers  temps,  je  suis  porté  à  croire  que  le 
magistrat, le  rex,  a  pu,  selon  la  cas,  comme  cela  s'est  pratiqué 
évidemment  par  la  suite,  ou  terminer  lui-même  l'affaire  par  son 
pouvoir,  ou  ta  donner  à  juger  à  un  juge.  Ainsi  pourrait  s'expli- 
quer le  dire  des  historiens,  qui  présente  le  roi,  il  faut  en  convenir, 
comme  rendant  lui-môme  la  justice  dans  toutes  ses  parties  (2). 


(i)  Voici  le  fngiDfiDt  de  Gaids  décrivant  les  formes  de  raction  saeramenti 
(Couun.  4.  §  15)  :  «  Ad  judicem  accipieoduin  venirenl,  postca  vero  rever^'s 
ilabator...  xxx  jadex  (le  sens  est  probablement  die  trigesimo)  :  idque  per  leg(m 
PiNARiAM  factum  est;  ante  eam  antem  legem...  dabatur  judex.  »  Cette  malheureuse 
lacune  d*un  seul  mot  laisse  la  notion  indécise.  Faut-il  la  remplir  avec  M.  HErp- 
TBR  par  le  mot  nondum?  le  sens  sera  qu*avant  la  loi  Pinaria  on  ne  donnait  pas 
encore  de  juge  dans  T action  saeramenti.  Faut-il  la  remplir  avec  M.  Buttmaxn 
par  le  mot  anifesUm  ou  par  le  moi  statim,  selon  M.  HollwbGi  à  l'avis  duquel 
se  range  M.  Blonobau?  le  sens  sera  qu'avant  la  loi  Pinaria  le  joge  était  donné 
sur-Ie-<diamp,  sans  attendre  le  trentième  jour.  —  (2)  Gicéron,  dans  son  traité 
de  la  République,  V,  2,  dit  positivement,  en  parlant  de  Tépoque  royale  : 
«...  AJec  vero  quisqoam  privains  erat  disceptator  aut  arbiter  litls,  sed  omnia 
confie iebantor  judiciis  regiis.  »  —  Il  dit  dans  son  traité  des  Lois ,  111 ,  3 ,  en  par- 
lant dtt  préteur  :  «  Juris  disceptator*  qui  privata  judicet,  judicarive  jubeat, 
prœtor  este.  •  —  Voir  aussi  0enys  d'Hakicarnasse,  ci-après,  p.  479,  note  !• 
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1847.  Cela  posé,  voyons  qaels  ont  été  les  magislrats,  et  quels 
ont  été  les  juges,  du  temps  des  actions  de  la  loi. 

On  caractérise  i'of&ce  du  magistrat ,  en  notre  matière,  en  disant 
qu'il  a  IdL  jurisdiclio  ei  Vimperium. — La,  jurisdictiOj  c'est-à-dire 
la  diction,  la  déclaration  du  droit,  dans  toutes  les  variétés  d'attri- 
bution qu'elle  comporte  :  soit  en  général  et  ponr  tous,  comme  par 
l'émission  des  édits  ;  soit  entre  particuliers,  dans  les  causes  privées. 
Ces  trois  mots,  do,  dico,  addtco,  en  sont  le  résumé  (  1  ).  — L'a»- 

{yerium^  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  commandement  et  de  contrainte, 
e  droit  de  disposer  de  la  force  publique  pour  mettre  ses  ordres  à 
exécution.  La  jurisdictio,  proprement  dite,  ne  va  pas  sans  un 
certain  imperium,  et  il  y  a  un  smuà  nombre  d'actes  qui  tiennent 
à  la  fois  de  l'un  et  de  l'autre.  C  est  ce  pouvoir,  inhérent  à  la  jorî- 
diction  civile,  qui  se  nomme  imperium  mixtum,  par  opposition 
au  merum  imperium,  ou  droit  de  glaive  contre  les  délinquants, 
qui  est  aussi  uni  à  la  cognitio  en  matière  criminelle  (2).  — Bien 
que  cette  analyse  et  ces  diverses  distinctions  n'aient  été  développées 
par  les  jurisconsultes  romains  que  plus  tard,  à  mesure  que  U 
science  du  droit  s'est  formée ,  le  fond  en  existe  déjà  sous  le  régime 
des  actions  de  la  loi.  Ainsi,  dans  le  procès,  c'est  devant  le  m&- 

Î[istrat  (in  jure)  que  s'accomplit  le  rite  des  actions  de  la  loi,  c'est 
ui  qui  dit  le  droit  sous  une  multitude  de  formes ,  c'est  lui  qai 
donne  le  juge  aux  parties  et  qui  Tinvestit  de  sa  mission  ;c* est  lai 
qui  commande,  qui  dispose  des  moyens  de  contrainte,  et  c'est  à 
lui  qu'il  faut  revenir  pour  l'exécution  de  la  sentence. 

1848.  Dans  l'antiquité  du  droit,  à  son  époque  éminemment 
patricienne  et  sacerdotale,  le  collège  des  pontifes  a  jooè  dans  les 
actions  de  la  loi  un  rôle  important,  qui  ne  nous  est  pas  bien  défini. 
Son  influence  apparaît  d'une  manière  évidente,  et  dans  la  vieille 
action  du  sacramentum,  et  dans  làpignoris  capio  (tom.  I,  Gim- 
n*  261).  Même  pour  le  temps  postérieur  aux  Douze  Tables,  Pom- 
ponius  nous  dit  :  «  Et  actiones  apud  coUegium  pontificnm 
erant  (3).  v  Nous  savons  que  c'étaient  les  pontifes  qui  avaient 
composé  le  rituel  des  actions  de  la  loi ,  qui  en  rédigeaient  les 

(i)  Varro.  De  Ung,  latin,  V.  4.  —  Macrob.  Soi,  I.  16.  —  Ono.  FasLl 
vers  47.  Do,  donner  une  action,  une  possession  des  biens;  dicOf  dire  dn»it, 
émettre  des  édits,  des  interdits;  addieo,  attribuer,  par  diction  du  droit,  ooe 
propriété,  un  juge  aux  parties.  —  Voir  cette  dernière  expression  dans  les  Don» 
Tables,  lom.  1,  Hist,,  tab.  I.  J  7,  p.  99.  —  (2)  Ulpien  s'exprime  ainsi  sor 
là  Jurisdictio  et  sur  V  imperium  :  c  Jus  dicentis  ouicium  latissimom  est  :  naœ  ei 
bonorum  possessioncm  dare  potest,  et  in  possessionem  mittere,  pupillb  dob 
babeotibus  tutores  constituere,  judices  litigantibos  dare.  i  Di6.  S.  i.  DejwiM- 
i.  r.  Ulp.  —  c  Imperium  aut  merum  aut  mixtum  est.  lierum  imperium,  babere 
gladii  potestatem  ad  animadvertendum  facinorosos  homines ,  (jnoa  etîam  poietlfis 
appellatur.  Mixtum  est  imperium,  cui  etiam  jurisdictio  inesi,  quod  in  àxoèi 
bonorum  possessione  consbtit.  Jurisdictio  est  etiam  judida  dandi  licentia.  i  liid. 
3.  f.  (Jlp.  —  (3)  I  Omnium  tamen  barum  (Leg.  Duob.  Tabul.)  et  interpretiDili 
sdentia  et  actiones  apud  collegium  pontificum  erant  :  ex  quibos  constitaebatur 
fois  qnoquo  anno  prsetset  privatis.  i  Dig.  i.  %,  De  arig.jur.  S.  S  G-  f*  ^^* 
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paroles  sacramentelles  pour  leurs  divers  cas  d'application,  qui  en 
étaient  les  dépositaires  et  les  interprètes  ;  enfin  qui,  par  la  fixation 
des  jours  fastes  ou  néfastes ,  déterminaient  à  chacun  quand  il  pour- 
rait ou  ne  pourrait  pas  agir  :  aussi  est-ce  à  eux  qu'on  en  déroba 
plus  tard  le  secret  (tom.I,  Hist,  n"  41  et  suiv.,  140  et  suiv., 
176  et  suiv.).  Mais  l'expression  de  Pomponius  ne  dit-elle  que 
cela?  A  la  prendre  dans  le  sens  consacré,  cette  locution  actio 
ajDud  eum  est  semblerait  signifier  que  l'action  de  la  loi  devait 
s  accomplir  devant  le  collège  des  pontifes,  ou  du  moins  devant 
celui  qui,  selon  les  paroles  du  même  Pomponius,  était  choisi  entre 
les  pontifes  pour  présider  durant  l'année  aux  affaires  privées  {qui 
prœesset  pnvatis)\  c'est-à-dire  que  le  collège  avait  lui-même  la 
juridiction,  du  moins  par  son  délégué  :  ce  qui  a  pu  être  vrai  pour 
les  temps  primitifs. 

1849.  Cependant,  an  dire  des  historiens,  du  moment  qu'il  est 

^^11 J—    -^:      ^^ X  1..Î    ; L 1 1.1 1        .*■     .   * 


caste  patricienne  (1).—^ Après  lui  viennent  les  deux  consuls  (an  de 
Rome  245)  (2).  —  Puis  le  préteur,  avec  la  charge  expresse  de  la 
juridiction  et  de  Yimperium  inhérent  à  elle  (an  de  Rome  387)  (3). 

—  Enfin,  et  à  partir  de  la  même  époque,  les  deux  édiles  curules, 
investis  d'une  juridiction  spéciale  :  en  matières  de  ventes  faites  au 
marché  public,  principalement  de  ventes  d'esclaves  et  d'animaux; 
en  matière  de  poids  et  mesures ,  et  de  divers  objets  semblables  (4). 

—  Quant  an  préteur  pérégrin,  il  est  créé  à  une  époque  oii  le 
système  des  actions  de  la  loi  est  encore  le  seul  existant  (an  507). 
Mais  il  y  reste  étranger  tant  qu'il  n'exerce  sa  juridiction  qu'à 
regard  des  pérègrins,  parce  que  la  procédure  éminemment  qui- 
ritaire  des  actions  de  la  loi  ne  peut  pas  être  communiquée  à 
ceux-ci.  Aussi  est-il  obligé  d'en  créer  une  antre  à  leur  usage  ^ 

(i)  I>xinrs  d'Halic.  II ,  14.  «  Ac  régis  qiiîdem  hœc  munia  ezimia  esse  jussit  : 
primiun ,  ut  sacrorum  et  sacrificiorom  principatum  haberet,  et  omnes  res  divinie 
ac  pis  per  eum  agerentnr  :  deinde  at  iegum  ac  morum  patrioram  custos  esset, 
et  omoat  jiiris  naturalis  et  ex  communi  bomtDiun  consensu  pactoque  scripti 
ruram  g'ereret.  i  —  Et  ailleurs,  X.  i  :  «  Olîm  eorum  reges  ius  peteotibus  coosti- 
luebant ,  atque  lites  dJrimet>ant  :  et  quod  ab  illis  fuisset  judicatum ,  id  vim  legis 
habebat.  i  {Tiaduct,  latine.)  —  Voir  aussi,  page  477,  note  2,  le  passage  de 
Gîcéron  qui  v  est  cité.  —  (2)  Dnnrs  d'Hauc.  a.  1  :  ■  Imperio  a  regibus  ad 
annam  coDsuInm  magistratum  translato,  inter  estera  regia  oilicia  juris  quoque 
cogmtio  lis  tributa  est  :  atque  illi  lites  inter  litigatores  quacunque  de  causa  orUs 
jure  decidebant.  >  (Trad,  uU.)  —  Cicer.  De  leoib.  lil.  3:  i  Regio  imperio  duo 
tunto  :  iique  prseundo,  judicando,  consnlendo,  prœtores,  judices,  consulcs 
appellantur.  t  —  C'est  encore  aux  consuls  que  s'adresse  Auguste  (jussit  consu- 
lilnis)  pour  faire  exécuter  les  iidéicommis  (Just.  Inst.^.  23.  §1).  —  l-es  magistrats 
accideniek,  tels  que  les  Tribtmi  militum,  les  Dictateurs,  ont  eu  aussi  la  juridiction 
dana  les  actions  de  la  loi.  —  (3)  DiG.  i.^.  De  orig.  jur.  2.  §  27.  f.  Pomp.  t  (Juum- 
que  coDSules  avocarentur  bellis  fioitimis,  ncque  esset  qui  in  civitale  jus  reddere 
posset^  factum  est  ut  prstor  quoque  crearetur,  qui  urbanus  appellatus  est,  quod 
ID  urbe  jos  redderel.  »  —  (4)  Dic.  \.%  De  orig.  Jur,  2.  S§ 26 et 34.  f.  Pomp. 
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t]u*il  semble  modeler  en  plusieurs  points  sur  celle  des  actions  de 
la  loi ,  tout  en  la  simplifiant  et  en  l'accommodant  à  la  nature 
plus  large  du  droit  des  gens.  Ce  sera  de  là  que  sortira  le  second 
système  de  procédure,  le  système  formulaire  (1). 

1850.  Telles  sont,  pour  Rome,  les  magistratures  diverses  qui 

{^résident  à  la  juridiction,  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi.  Mais 
es  colonies,  mais  les  municipes,  mais  les  villes,  les  préfectures 
prennent  naissance ,  et  sont  établies  avec  développement  dans  le 
cours  de  cette  période  (tom.  I,  Hist,^  n*'  182  et  suiv.  —  Gère  est 
le  premier  municipe,  fondé  en  365).  —  Et  vers  la  fin  de  cette 
période,  environ  soixante  ans  avant  la  suppression  totale  des 
actions  de  la  loi  par  la  loi  ^butia,  les  provinces  ont  été  constî* 
tuées  (tom.  I,  Hist.^  n*^  225  et  suiv.  —  La  Sicile  est  la  première 
province,  établie  en  513).  —  Dans  les  colonies,  ddns  les  mani- 
cipes,  ce  sont  les  magistrats  supérieurs  de  la  localité,  les  Jaam- 
virs  ou  quatuorvirs,  à  Timage  aes  consuls  de  Rome,  et  dans  les 
villes-préfectures ,  c'est  le  préfet  envoyé  de  Rome,  qui  ont  la  juri- 
diction sur  le  territoire  de  la  cité,  et  devant  lesquels  s*accom* 
plissent  les  actions  de  la  loi.  Duumvir  J.  D.,  Prœfectus  /.  D, 
{Duumvir  ou  Prœfectus  Juri  Dicundo)  :  telle  est  la  qualification 
qui  leur  est  restée  sur  un  grand  nombre  d'inscriptions ,  et  qui 
témoigne  de  leur  pouvoir. —  Dans  les  provinces  où  Rome  envoya 
d'abord  des  préteurs  spécialement  nommés  pour  les  gouverner, 
c'est  le  préteur  provincial  qui  a  la  juridiction  ;  mais  tant  qu'il 
l'exerce  à  l'égara  des  provinciaux ,  des  sujets  pérégrins ,  il  n'est 
pas  question  d'action  oe  la  loi,  puisque  ces  sujets  ne  participent 
pas  au  droit  quiritaire.  C'est  encore  la  procédure  imaginée  à  Rome 
par  le  préteur  pérégrin,  la  procédure  formulaire,  gui  sMntrodnit 
forcément  pour  eux. 

1851.  Après  l'indication  des  magistrats,  il  faut  passera  celle 
des  juges.  Bien  que  les  deux  mots  soient  quelquefois  employés 
l'un  pour  l'autre,  même  dans  les  auteurs  latins,  cependant,  pour  le 
jurisconsulte,  dans  la  langue  scientifique ,  ils  ont  une  significatioa 
bien  difil&rente.  La  mission  du  juge  ne  commence  qu'après  que  le 
rite  des  actions  de  la  loi  a  été  accompli  devant  le  magistrat ,  et  qae 
le  juge  a  été  donné  aux  parties.  Cette  mission  consiste  à  examiner 
la  contestation  et  à  la  décider  par  une  sentence(2).  Pour  l'exëcutiiKi 
de  cette  sentence,  il  faut  revenir  au  magistrat.  —  Déjà,  sous  la 

Sremière  période  qui  nous  occupe,  nous  trouvons  des  juges  de 
eux  sortes  :  les  uns  sont  désignés  et  constitués  juges  pour  Faf- 
faire  seulement;  avec  le  prononcé  de  leur  sentence  expire  leur 
pouvoir;  les  autres  sont  constitués  en  collège  judiciaire   pet- 

(i)  Voir  sar  toutes  ces  créations  de  magistrats  notre  tom.  I,  Hùt,^  n»*  36, 
93,  98,  108,  151.  160, 161  et  «B.  —  («)1^ai«o,  De  ling.  latin.  V.  7.  .  /Tko 
originem  habet  grscam  quod  Grsci  $tx^C<*>«*.  Hinc  dicare,  bine  judicare  qood 
tune  jus  dlcatur,  hinc  Jiidex  qaod  judlcat  accepta  potestate ,  Id  est  qoibusdam 
verbis  dlcendo  finit,  • 
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manent.  Les  premiers  sont  :  le  joge  unique,  tinti^  judex,  ou 
les  arbitres,  arhitri;  les  seconds  sont  les  centumvirs  et  les 
dècemvirs. 

1852.  La  loi  des  Douze  Tables  fait  déjà  mention  du  juge  et  de 
Farbitre  i  judex  arbiterve  (tom.  I,  Hist.j  tab.  II,  §  2,  pag.  100). 
Elle  ordonne  la  dation  de  trois  arbitres  (arbitras  très  data)  pour 
quelques  causes  spéciales,  entre  autres  pour  les  contestations  sur 
les  limites,  et  pour  celles  sur  la  possession  (/b,,  tab.  VU,  §  5,  et  XH, 
§  3,  pag.  109  et  118.  —  Il  n*y  a  pas  eu,  entre  le  juge  et  les 
arbitres,  du  moins  dans  les  termes,  une  différence  tellement 
tranchée,  qu*on  les  ait  radicalement  séparés  Tun  de  l'autre  ;  car 
Gcéron  s*étonne  ironiquement  que  tant  aesprits  ingénieux,  depuis 
tant  d*années ,  n'aient  pu  encore  décider  si  l'on  doit  dire  judex  ou 
arhiter  (1).  La  confusion  vient,  en  grande  partie,  de  ce  que  le 
mot  judex  est  le  titre  générique  qui  peut  s'appliquer  même  à 
l'arbitre,  celui^i  n'étant  qu'une  espèce  de  juge.  Aussi  la  seconde 
action  de  la  loi  ne  porte-t-elle  que  le  nom  Aejudicis  postulatio, 
quoiqu'on  y  demande  aussi  la  dation  d'un  arbitre  ;  de  même  plus 
tard,  dans  le  système  formulaire,  la  constitution  du  juge  se  fait 
en  ces  termes  :  judex  esto;  jamais  en  ceux-ci  :  arbiter  esto,  quoi- 
qu'il s'agisse  d'un  arbitre.  Pris  dans  son  sens  spécial,  le  mot 
judex  parait  être  l'expression  propre  pour  les  causes  rigoureuse- 
ment déterminées  dans  leurs  conséquences  par  le  droit  civil  : 
tandis  que  celui  à'arbiter  semble  réservé  pour  les  causes  qui 
exigent  dans  le  juge  la  connaissance  d'un  certain  art,  ou  qui, 
n'étant  pas  strictement  précisées  dans  leurs  résultats,  comportent 
une  certaine  latitude  d'appréciation  (2).  —  Le  juge  est  toujours 
unique  (unus  judex)  (3);  V arbiter  aussi,  communément  :  cepen* 
dant  nous  voyons,  par  les  Douze  Tables  elles-mêmes,  qu'il  peut 
y  en  avoir  jusqu'à  trois  (4).  —  Le  judex,  durant  tout  le  règne  des 
actions  de  la  loi ,  est  pris  uniquement  dans  la  classe  des  sénateurs 
(ardo  senatorius);  le  pouvoir  judiciaire,  sous  ce  régime,  est  le 
monopole  de  la  caste  patricienne  :  ce  n'est  qu'au  temps  des 
Gracques  (an  632) ,  plus  de  cinquante  ans  après  la  suppression 
des  actions  de  la  loi ,  que  les  chevaliers  commencent  à  y  être  admis 
(tom.   I,  Hist.,  n**  280).  Quant  aux  arbitres,  on  peut  mettre  en 
doute  qu'il  en  fut  de  même  ;  on  peut  conjecturer  que  leur  minis- 
tère exigeant  fréquemment  la  connaissance  de  certain  art,  une 

(1)  GiciR.  Pro  Murena,  XII.  «  Jam  iilud  rnihi  qaidem  mîrum  videri  solet, 
lot  homîiies,  tam  ingeniotos,  per  tôt  anuos  etiam  nuDC  stataere  non  potuisse, 
utroin.. .  jadicem  an  arbitrum...  dici  oporteret.  i  —  (S)  Fistos.  c  Arbiter  dici- 
tur  judcjL  qui  totius  rei  habeat  arbitriom  et  facultatem.  i  —  GicéRON,  pro  Rose. 
cotntBd.  c.  4,  a  tracé  entre  lejudichtm  et  Yarbitrium  un  parallèle  bien  connu , 
mais  qui  se  réfère  plus  spécialement  an  système  de  la  procédure  formulaire. 
Vol  doute  à  mes  yeux,  cependant ,  que  le  fond  de  la  distinction  ne  soit  le  même 
M»a8  le  régime  des  actions  de  la  loi.  —  (3)  Gai.  Gomm.  4.  g$  104,  105  et 
109  etc.  —  (4)  Nombre  réduit  plus  tard  à  un  seul  pour  tous  les  cas.  GiC^R. 
De  Uaib.  1.  21.  --  Voir  Hist.  du  Dr.,  p.  109,  note  %. 

TOliK  Iib  ^* 


482  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  HT. 

plus  grande  latitude  devait  être  laissée  aux  choix  des  parties. 
Cependant  j'ai  peine  à  le  croire  par  le  temps  où  nous  sommes,  ei 
je  pense  qu'ils  ont  été  aussi,  durant  toute  cette  époque,  limilès 
exclusivement  à  la  classe  sénatoriale  (1).  —  Mais,  en  restant  dans 
cette  classe,  les  parties  ont  le  droit  de  choisir  leur  juge  (juàim 
sumere)^  ou  du  moins  de  récuser  sans  motif  celui  qui  lear  est 
proposé  (judicem  recusare,  ejerare,  rejicere)^  si  elles  ne  leulcnl 
pas  Tagréer.  Ainsi,  la  cité  nomme  le  magistrat,  les  parties  choi- 
sissent leur  juge  (tom.  I,  Génér.,  n'^SSS).  Nos  ancêtres  ont  iouk 
dit  Cicéron,  que  de  quelque  mince  intérêt  qu'il  s'agît,  ilo'jfeôt 
d*autre  juge  que  celui  dont  les  parties  seraient  convenues  entre 
elles  (2)  :  soit  que  le  demandeur,  conformément  à  Tusagelepb 
commun,  le  propose  (judicem  jferre),  et  que  le  défendear l'ac- 
cepte ;  soit  que  la  proposition  vienne  du  défendenr,  soit  qu'elle 
vienne  du  magistrat.  En  cas  de  désaccord  persistant  sur  toutes  le^ 
propositions,  on  peut  conjecturer  que  Ton  recourait  à  la  voie  Js 
sort  (3)  ;  ou  bien  que  Ton  procédait  par  voie  d'élimination,  1^ 
parties  étant  obligées,  sur  un  certain  nombre  présenté  par  le 
magistrat,  de  choisir  indirectement  en  récusant  tous  ceai qu'elles 
ne  voudraient  pas  (4).  Une  fois  le  juge  convenu  on  agréé,  ^< 
magistrat  l'attribue  aux  parties  (judicem  addicere).  Celoi-ci,  ^ 
moins  d'excuse  légitime,  ne  peut  refuser,  car  cet  office  est  ose 
charge  publique  (5). 

1853.  Le  collège  des  centumvirs,  auquel  se  rattachent  tr 
décenivirs,  nous  Tavons  déjà  dit,  fut  un  notable  affrancbisseineni 
du  monopole  judiciaire  des  patriciens.  Soit  que  sa  création  doi^*^ 
être  attribuée  à  la  réaction  de  Servius  Tullius  contre  rarislocral)^ 
de  race,  soit  qu'elle  n'ait  eu  lien  que  plus  tard,  à  mesure  îi> 
progrès  politiques  des  plébéiens,  c'est  une  institution  démorr' 

(i)  S'il  y  avait  eu  entre  le  judex  et  VarbUer  cette  difTérenee  si  tnadi  ^ 
que  l'un  (lût  être  pris  forcément  sur  les  listes  judiciaires  annueUes,  eU/ 
l'autre  pût  être  choisi  en  dehors,  comment  les  aurait-on  encore  tetleoÊ^ 
confondus  au  temps  de  Cicéron? 

■  Er<{0  dtlo 
Da  senata  Cyreneti  qoemvit  opnlentem  arbitrom.  t 

PLfton,  Rudmu,  act.  3,  scèna  4,  vers  7  et  8. 

Au  temps  de  Sénèque,  il  semble  qu'on  soit  autorisé  à  conjectorer,  pir  <b 
passage  De  heneficiis,  Kb.  3,  §  7,  <{ue  les  arbitres  pouvaient  être  choisis  h"»  > 
i  album  où  devaient  se  prendre  les  juges.  Cependant,  même  poor  cette  fpT 
ce  passage  est  loin  d'être  concluant ,  ainsi  que  nous  le  démootrerons  plu^  ''  ^ 
—  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  arbitres  avec  les  arbitras  parement  volooU::  ^ 
que  les  parties  sont  toujours  libres  de  se  donner  par  compromis,  et  de  pr-'O*-'" 
n'importe  où.  — (2)  Cic^R.  Pro  Cluentio,  c.  43.  c  Neminem  voloeruot  nup- 
nostri ,  non  modo  de  existimatione  cujusquam ,  sed  ne  pecuniaria  quideo  ^p 
minima  esse  judicem ,  nisi  qui  inter  adversarios  convenisset.  s  — >  (3)  Pui>  ^ 
nat,  praf.  ■  Plurimnm  refert  sortiatur  diqnis  judicem  an  eligat.  i  —  ^"^ 
de  CicÉR.  In  Verr.  III.  13.*—  Sortitor  Uinos,  dit  Virgile.  —  (k)  ArwiŒ  - 
CiciR.  In  Verr,  11.  31.  —  (5)  I).  5,  1    De  Judic.  78.  f.  Pkol.  «W  "^ 
iiiunus  pnhllcum  est.  ■  —  50.  5.  De  vacaL  et  excus.  mun.  13.  S  J.  f  If 
«  \lm  non  hab^t  vacationem ,  etiam  invitus  judicare  cogitup.  • 
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tique.  Les  centumvirs  sont  élus  annuellement  et  indistinctement 
dans  chaque  tribu  :  la  plèbe  arrive  à  Pautorité  judiciaire.  Le  col- 
lège est  permanent,  son  personnel  est  élu  et  annuel.  Tribunal 
éminemment  quiritaire,  aevant  lui  se  plante  la  lance  (hasia), 
symbole  de  la  propriété  romaine.  Sa  compétence  s^étend  à  ces  trois 
points  :  questions  d'état,  questions  de  domaine  ex  jure  Quiriiium 
et  de  ses  démembrements,  questions  de  successions  testamentaires 
ou  ab  intestat  :  de  sorte  que  tant  qu'il  se  maintint  dans  sa  vigueur 
et  dans  sa  compétence  eiclusive,  il  ne  resta  plus  au  juge  et  aux 
arbitres  que  les  questions  d'obligations  ou  de  possession.  Le  col- 
lège des  centumvirs  ne  connaît  d'autre  procédure  que  celle  des 
actions  de  la  loi,  et  la  seule  de  ses  actions  qui  lui  soit  appli- 
cable, c'est  l'action  sacramenti,  puisque  dans  les  deux  autres  il 
s'agit  de  la  dation  d'un  juge.  Quand  le  rite  de  l'action  a  été 
accompli  devant  le  magistrat,  les  parties  pour  le  jugement  sont 
renvoyées  devant  les  centumvirs,  d'où  elles  reviennent  ensuite  au 
magistrat,  pour  l'exécution.  — Le  caractère  et  l'importance  poli- 
tique du  collège  centumviral,  surtout  sa  popularité  plébéienne, 
ont  amené  dans  l'histoire  de  la  procédure  ce  phénomène  particu- 
lier, que  lorsque  le  système  des  actions  de  la  loi  est  tombé  sous 
l'aniniad version  publique,  vers  la  fin  du  sixième  siècle  de  Rome, 
le  tribunal  centumviral  en  a  sauvé  une  bonne  partie.  En  efiet, 
trop  bien  placé  dans  les  institutions  de  la  république  pour  tomber 
aussi,  ce  tribunal  est  resté;  et  comme  il  ne  comportait  d'autre 
procédure  que  celle  des  actions  de  la  loi ,  et  parmi  celles-ci  que 
l'action  sacramenti,  il  a  ainsi,  même  dans  sa  décadence  posté- 
rieure et  progressive,  perpétué  presque  jusque  sous  le  Bas-Empire, 
au  milieu  des  nouvelles  procédures,  l'emploi  de  cette  action  de 
la  loi.  C'est  lui  qui  en  a  conservé  les  vestiges  jusque  dans  la 
pratique  de  l'époque  impériale  (1). 

1854.  Quant  aux  récupérateurs  (récupéra tores),  nous  croyons 
cette  institution  introduite  déjà  sous  le  règne  des  actions  de  la 
loi  (2)  ;  mais  nous  la  croyons  étrangère  au  régime  de  ces  actions, 
auquel  elle  vient  porter  brèche.  C'est  une  de  ces  institutions  qui 
sont  amenées  par  les  relations  avec  les  étrangers,  et  qui  tiennent 


(i)  Je  ne  reviens  pas  sur  les  détails  que  j*ai  déjà  donnés  relativement  au 
collège  centumviral  et  à  sa  division  en  quatre  conseils  ou  sections  (concilia,  tri^ 
bunalia,  JuuUb)^  ni  sur  les  sources  et  les  preuves  que  j'ai  déjà  citées,  tom.  I, 
Hist.,  n°»  166  et  suiv.  —  (2)  Il  est  question  de  récupérateurs  dans  Plautb,  par 
conséqueDt  vers  le  milieu  du  siiiéme  siècle  de  Rome,  postérieurement  à  la 
création  du  préteur  pérégrin ,  et  quelques  années,  selon  moi,  avant  la  suppres- 
sion des  actions  de  b  loi  par  la  loi  ^butia* 

«  Qaem  ad  recaperatorei  modo  damnavit  Plauiidippas.  > 

(Plaot.  Rudenâ,  act.  5,  scène  1 ,  vers  â.) 

Sur  ce»  diverses  sortes  d'autorités  judiciaires ,  juges,  arbitres,  centumvirs, 
récupcratcurs,  voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  tom.  1,  Hisi.,  n«»  16î  et  suiv., 

166  et  saiv 

31. 
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à  l'introdaction  da  droit  des  gens  dans  le  droit  civil.  C'est  un  allé- 
gement non-sealement  an  monopole  judiciaire  des  patriciens,  mais 
aux  principes  du  droit  quiritaire  lui-même.  Nons  rattachons  à  la 
juridiction  du  préteur  pérégrin  la  régularisation  de  Temploi  des 
récupérateurs  y  auxquels  les  citoyens  recoururent  eux-mêmes  ;ek 
c'est  précisément  en  ces  récupérateurs  que  nous  voyons  la  première 
origine  du  second  système  de  procédure. 

1 855.  En  somme ,  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi,  après 
l'accomplissement  de  Faction,  lorsque  le  magistrat  ne  termine 
pas  lui-même  Tafiaire  par  son  pouvoir,  ceux  à  qui  le  jugement  à 
faire  est  renvoyé,  sont  uniquement,  dans  le  principe,  les  jogeson 
les  arbitres  pris  dans  Tordre  des  sénateurs.  Plus  tard  vient  s'f 
adjoindre  le  collège  des  centumvirs ,  auquel  se  lient  les  décemvirs; 
et,  dès  lors,  les  règles  de  compétence  entre  ces  divers  instruments 
judiciaires  me  paraissent  pouvoir  se  résumer  ainsi.  Le  renvoi  des 
parties  a  lieu  pour  être  jugées  : 

Devant  le  collège  centumviral,  s'il  s'agit  de  question  d'état,  de 
propriété  quiritaire,  ou  de  successions; 

£t  devant  un  juge  ou  devant  un  ou  plusieurs  arbitres,  sW 
s'agit  d'obligations  ou  de  possession  :  le  juge,  plus  spécialement 

[^our  les  causes  dont  le  résultat  est  rigoureusement  déterminé  par 
e  droit  civil  ;  l'arbitre,  pour  celles  qui  comportent  une  certaine 
latitude  d'appréciation  on  qui  exigent  la  connaissance  de  cer- 
tain art. 

Il  ne  nous  reste  plus  qu'à  dire  quelques  mots  sur  chacune  des 
actions  de  la  loi  en  particulier. 

Actions  de  la  loi  pour  le  procès. 

De  racthn  sacramentî. 

1856.  C'est  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi,  la  senle 
peut-être  qui  existât,  dans  l'origine,  pour  faire  décider  un  procès. 
C'est  l'action  de  la  loi  primitive  et  quiritaire,  celle  qui  contient 
au  plus  haut  degré  le  caractère  oontifical  et  le  symbolisme  maté- 
riel d'une  époque  barbare.  Les  deux  autres  formes  de  procès  par 
action  de  la  loi ,  qui  sont  venues  après  elle ,  la  jtuUcis  postubtiù 
et  la  condictio,  n'ont  été,  à  vrai  dire,  que  le  résultat  des  efforts 
faits  successivement  par  les  Romains  pour  se  débarrasser  do 
sacramentum;  un  commencement  de  démolition  plutôt  qu'mie 
extension  du  système  primitif;  et,  suivant  moi,  tonte  l'histoire 
de  la  procédure  romaine  se  ramène  à  l'histoire  de  ce  travail  de 
démolition  contre  l'action  sacramenti.  La  civilisation,  en  mar- 
chant, détruit  le  symbolisme  grossier,  et  le  simplifie»  et  le  spiri- 
tualise  de  plus  en  plus. 

1857.  Bien  que  l'action  sacramenti  soit  la  plus  ancienne,  It 
plus  matérielle,  celle  à  laquelle  chaque  innovation  est  venue  faire 
brèche,  cependant  c'est  encore  celle  qui  a  duré  le  plus  longtemps, 
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qui  a  laissé  le  plas  de  vestiges  dans  le  droit,  et  qa'il  importe  le 
plus  d*étadier.  En  effet,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi, 
elle  est  le  tjpe,  Tinstitution  première  et  centrale  ;  les  deux  antres 
n'ont  été  que  deux  satellites,  produits  de  ses  échancrures  el 
disparus  avant  elles.  C'est  aussi  ceUe  qui  nous  est  le  plus  et  le 
mieux  connue  (1). 

1858.  Jadis,  il  est  à  croire  que  Faction  sacramenti  était 
employée  pour  tout  procès,  soit  de  droits  réels  quelconques, 
soit  d'obligations.  Les  procès  en  matière  d'obligations  lui  ont 
cié  successivement  retirés  par  la  création  des  deux  autres  ac- 
tions. En  sa  qualité  d'action  générale,  elle  reste  applicable  pour 
toute  cause  qui  n'a  pas  été  spécialement  soumise  à  une  autre  legis 
actio  (2). 

1859.  Le  sacramentum,  à  proprement  parler,  est  nne  somme 
pécuniaire,  égale  pour  chaque  partie,  qui  était  déposée  par  Tune 
et  par  l'autre  entre  les  mains  ae%  pontifes,  de  telle  sorte  qu'elle 
devait  rester  perdue  pour  la  partie  qui  succomberait,  et  acquise 
au  trésor  de  l'État  (œrarium)  pour  le  service  des  sacrifices  publics 
{sacra  publica)  (3).  L'action  de  la  loi  sacramento  est  celle  qui 
s'accomplit  au  moyen  de  ce  dépôt.  Elle  consiste  dans  une  provo- 
cation à  déposer  et  à  risquer  cette  somme ,  provocation  que  les 
parties  se  font  en  termes  consacrés ,  en  s* adressant  tour  à  tour  la 

f>aroIe,  comme  c'est  la  coutume  dans  les  actions  de  la  loi.  C'est  là 
e  fond  de  toufes  les  variétés  d'application  de  l'action  sacramenti. 
—  La  loi  des  Douze  Tables  avait  fixé  le  montant  du  sacranienium 
à  la  somme  de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as,  selon  que  l'objet  de 
la  contestation  était  de  mille  as  et  au-dessus,  ou  de  moindre 
valeur;  en  ayant  soin,  pour  ne  pas  entraver  les  réclamations  de 
liberté,  de  leur  appliquer  le  plus  petit  sacramentuni ,  celui  de 
cinquante  as  (4).  —  Au  lien  du  dépôt  véel  de  la  somme,  les  parties 

{!)  Huis  le  manoscrit  de  Gaius,  les  détails  de  Taction  sacramenti,  sauf  une 
lacune  regrettable ,  nous  sont  donnés  :  tandis  que  ce  qui  concerne  la  judicis 
postulatio  manque  entièrenaeni,  et  la  condicHo  à  moite.  Gai.  Gomm.  4.  $§  12 
£t  aaiv.  •—  (2)  Gai.  Gomn.  4.  J  13  :   i  Sacramenti  actio  generalis  erat,  de 
qnibos  euim  rébus  ut  aliter  ageretur  lege  cautum  non  erat,  de  hù  sacramento 
a^ebator.  *  —  (3)  Fbstds  (hoc  verbo)  :    i  Sacramenium  ss  signifîcat  quod 
pceaae   nomine  penditar,  sive  ab  eo  qui  interrogatur,  sive  ab  eo  cui  conten- 
ait ur...    sacramenti  autem  nomine  id  «s  dici  cœptum  est,  quod  et  propter 
srarii  inopiam,  etsacrorum  pablicorum  multîtudinem,  consumebatur  in  rébus 
divinis.    >   -*  Varro.  De  ling.  latin,  IV.  3d  :  «  Ea  pecunia  qus  in  judicîum 
vcxiii  in  litibus  sacrameutum  a  sacro.  Qui  petebat  et  qui  inficiebatur,  de  aliis 
rcbas  u trique  quingenos  ad  pontem  (pontifiees)  deponebant;  de  aliis  rébus  item 
certo  alio  legitimo  numéro  assium;  qui  judicio  vicerat,  sunm  sacrameutum  • 
5acro  aoferebat,  vicii  ad  srarinm  redibat.  i  —  (4)  Gai.  Gomm.  4   $  14.  — - 
Voyez  aussi  les  passages  de  Festus  et  de  Varrom,  cités  à  la  note  précédente.  — 
Jl  parait  qu3  du  temps  de  Gaius ,  dans  les  cas  pour  lesquels  l'action  saeramenio 
avait  aarvécn,  cette  somme  était  encore  la  même  :  les  cent  vingt-cinq  sesterces 
dont    parle  Gains,  Gomm.  4.  g  95,  équivalant ,  ainsi  que  le  lait  remarquer 
H.  de  Savigny,  à  cinq  cents  as. 
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furent  admises,  par  la  suite,  à  en  faire  seulement  garantir  le 
payement  par  des  répondants  que  le  préteur  recevait  :  «  ce  sont 
ces  répondants  qui  se  nomment  prœdes  sacramenti  (1).  « 

La  décision  du  procès  consistait  à  dire  que  le  sacramentmit 
telle  ou  de  telle  des  parties  kidW,  justum  :  d*ob,  comme  consé- 
quence contre  Tautre  partie ,  l'acquisition  au  trésor  public  de  son 
lacramerUum  jugé  injuste,  et,  en  outre,  ia  perte  de  Tobjetdo 
litige  (2). 

Tel  est  le  fond  même  de  Faction  sacramenti;  ce  qai  se 
retrouve  dans  toutes  ses  applications.  Quant  aux  détails  des  gestes 
à  accomplir  et  des  paroles  à  prononcer,  ils  variaient  suivant  les 
divers  cas.  Sous  ce  rapport,  la  distinction  principale  et  bifo 
tranchée  qui  se  présente  est  celle  qui  existait  entre  les  réclama- 
tions de  propriété  quiritaire  on  de  tous  autres  droits  réels,  etb 
poursuites  aobligations. 

1860.  L'action  sacramenti  en  matière  de  propriété  quiritaire 
ou  de  droits  réels  quelconques  doit  être  étudiée  la  première;  car 
c'est  précisément  le  point  qui  offre  le  caractère  le  plus  symbolique 
et  le  plus  singulier,  le  point  qui  s'est  maintenu,  qui  a  surmok 
plus  longtemps  soit  en  réalité,  soit  en  fiction,  enfin  qui  a  laissé  le 
plus  de  traces  dans  le  droit  romain  et  que  nous  connaissons  k 
mieux.  L'application  de  l'action  sacramenti  dMX  poursuites d'obli- 

Jations,  au  contraire,  a  été  de  peu  de  durée,  ayant  été  remplacée 
e  bonne  heure  par  les  deux  autres  actions  de  la  loi,  et  elle  nous 
est  moins  bien  connue. 

1861.  V  De  V action  sacramenti  dans  les  réclamationià 
propriété  quiritaire  ou  de  droits  réels  quelconques,  La  panlo- 
mime,  en  cette  matière,  commence  par  le  simulacre  d'un  combat 
entre  les  parties,  pour  la  chose  même,  qui  est  présente,  et  quelle 
se  disputent  la  lance  au  poins  :  on  dirait  que  les  premiers  cifili- 
sateurs  se  sont  efforcés  de  réduire  en  simple  représentation  fictif^ 
les  réalités  brutales  d'une  époque  toute  barbare  encore.  Sor  ce 
combat  accompli  devant  ses  yeux,  le  magistrat  interpose  sa  parole 
et  ordonne  que  la  violence  cesse  de  part  et  d'autre.  Alors  lesdeoi 
adversaires,  que  ce  combat  interrompu  a  constitués  dans  oBe 
situation  parfaitement  égale,  et  entre  lesquels  il  n'existe  encore  ni 
demandeur  ni  défendeur,  se  provoquent  mutuellement  au  sflcm- 
menium.  Gela  fait,  il  s'agit  de  leur  donner  un  juge.  Le  magistrat 
décide,  suivant  ce  qui  lui  parait  convenable  d'après  les  circon- 
stances et  moyennant  garantie  pour  la  restitution,  à  qui,  pendant 
^ — ——^ -,        1  "* 

(1)  Gâi.  Gomm.  4.  JS  13  et  16.  —  (2)  Ainsi,  Gicëron  nom  nconte  oa«. 
défendant  la  liberté  d'une  certaine  Aretina,  rafiaire  eiaminée  et  délibérée,  il  ^ 
décidé  quo  son  sacramentum  était  justum.  Cicéh,  Pro  Cœdn.  33.  D*oii  ctl 


dans  la  procédure  formulaire,  remplaça  le  tacramentHm. 
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la  durée  da  procès ,  restera  la  possession  intérimaire  de  la  chose. 
Puis,  il  renvoie  les  parties  devant  le  juge  qu'il  leur  donne  :  ce 

{'uge  est  ici  le  collège  des  centumvirs,  du  moment  qu'il  a  été  créé. 
iC  plaideur  à  qui  la  possession  intérimaire  a  été  attribuée  étant 
ainsi  constitué  possessor,  l'autre  a,  devant  le  juge,  le  rôle  de 
demandeur  {petiior). 

Voilà  les  généralités;  voici  maintenant  les  détails ,  les  formules 
et  les  dénominations  techniques. 

1862.  Les  parties  sont,  devant  le  magistrat  (injure)^  amenées 
selon  le  mode  commun  à  toutes  les  actions.  Il  parait  que  d'abord, 
par  préliminaire,  elles  y  exposent  chacune  librement,  sans  for- 
mules sacramentelles,  l'objet  et  le  motif  de  leurs  prétentions  (1); 
puis  on  procède  à  l'accomplissement  de  l'action  de  la  loi. 

1863.  Le  combat  simulé  se  composait  de  la  tnanuum  cotiser fio 
et  de  la  vindicatio  :  il  devait  avoir  lieu  en  présence  même  de 
Tobjet  du  litige.  Cet  objet,  s'il  était  mobile  et  facilement  trans- 
portable, avait  donc  dû  être  amené  ou  apporté  au  tribunal  (in 
jure) .  L'une  des  parties  tenant  à  la  main  une  baguette  {vindicta, 
festuca)^  symbole  de  la  lance,  qui  elle-même  était  le  signe  du 
domaine  quiritaire,  saisissait  d'une  main  l'objet  contesté,  par 
exemple  un  esclave,  et  de  l'autre  apposant  sur  lui  X^Lvindicta,  elle 

disait  :  a  HUNG  EGO  HOMINEM  ex  jure  QuIRITIUU  HEUIf  ESSE  AIO 
SECUNDUM  SUAM  CAUSAI!,   SIGUT  DIXl.  ECGE  TIBI  VINDIGTAH  IMPOSUI.  i> 

Li* adversaire  en  faisait  et  en  disait  autant.  Telles  étaient,  à 
proprement  parler,  la  fnanuum  cansertio  et  la  vindicatio,  exprès- 
âions  qui  se  prennent  souvent  l'une  et  l'autre  pour  tout  l'ensemble 
de  cette  formalité.  Gaius  ne  parle  même  pas  spécialement  de  la 
nianuum  consertio,  qui  consiste  plus  particulièrement  dans 
r  apposition  simultanée  des  mains  des  deux  adversaires  sur  la 
rhose  contestée.  C'est  cette  violence  juridique  et  nominale  qu'Aulu* 
Gelle  appelle  vis  civilis  etfestucaria,  par  opposition  à  la  violence 
belliqueuse  d'un  combat  réel  (2).  Jusqu'ici,  comme  on  le  voit,  le 


rere  est  de  qua  re  discpptatur,  in  re  prssenti,  sive  ager,  sive  quid  aliad  esset, 
cum  advenario  stmal  manu  prendere,  et  in  ea  re  omnibus  verbis  vindîcare... 


Idque  Ennias  significare  volens,  ait,  non  at  ad  pretoreoi  solitum  est  agi  legi- 

tlmis  actionibas,  neque  ex  jcre  manum  consertnm,  sed  belto  ferroque  et  vera  vi 

aCque  soiida.  Quod  videtur  dixisse,  conferens  vim  illam  civilenoi  festucariam, 

qusc  verbo  diceretur,  non  que  manu  fieret,  cum  vi  bellica  et  crnenta.  t  — 

ViRRO.,  De  iing.  fof.  V.  7  :  »  Sic  consercre  manum  dicimur  cum  hoste.  i  -- 

Oïl    voit  qu*Auki-Gelle  comprend  dans  le  nuMttm  eonserere  même  le  verhis 

^îndicare.  Je  n'aperçois  pas  bien,  pour  mon  compte,  que  les  deux  adversaires 

«liassent,  comme  le  pensent  quelques  interprètes,   se  saisir  les  mains  i'nn  è 

1*  autre  pour  simuler  le  combat.  Gaius  n'en  dit  rien,  et  les  paroles  d'Auln-Gelle 

lui-même,  correptio  manus  in  re  afque  loco  prœsenti,  ad  conserendam  maman 

-ira^  rem  de  quaageretur  ..  vis  festucaria,  quœ  verho  diceretur,  non  ouœ  manu 

fi^ret,  montrent  que  c'est  l'apprébension  simultanée  de  la  cbose,  Pappositicm 
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rôle  des  deax  adversaires  est  égal  :  ou  le  premier  on  le  second, 
peu  importe,  chacun  fait  également  la  vindication  de  la  chose  ()ta 
prior. . .  qui  contra  vindicat).  — Du  nom  de  la  baguette ,  vindicta, 

3 ni  simule  la  lance  (1) ,  sont  venus  :  P  le  mot  vmdicatiOf 
onné  à  cette  formalité,  et,  par  figure  de  langage,  à  toutes  les 
actions  réelles  en  général  ;  2*  le  mot  vindicia  ou  vindicia,  qui 
désigne  aussi,  dans  son  acception  primitive,  la  même  formalité  ; 

Iiuis,  par  figure  de  langage,  la  chose  même  qui  est  vendiqiiée,oa 
e  fragment  représentatif  de  cette  chose  qui  est  apportée  injure; 
puis,  toujours  par  extension,  la  possession  intérimaire  de  cette 
chose,  et  enfin  les  fruits  perçus  pendant  cette  possession  (2).  De 
la  manuum  eonsertio,  et  de  Tapposition  des  mains  sur  la  chose 
en  litige  (manu  asserere),  dérive  le  mot  assertor,  appliqué  sur- 
tout à  celui  qui  vendique  un  homme  pour  la  liberté,  assertor 
liber iatis  (3). 

1864.  liais  si  la  chose  litigieuse  n* était  pas  de  nature  à  pouvoir 
être  apportée  injure,  la  procédure  avait  du  nécessairement  subir 
quelques  modifications.  Dans  le  principe  le  magistrat  se  transpor- 
tait sur  le  lieu  même  avec  les  adversaires,  et  là  se  faisaient li 
manuum  consertio  et  la  vindicatio.  Toutefois,  pour  ces  objets, 
surtout  pour  les  édifices  et  pour  les  fonds  de  terre,  hmamw 
consertio  prenait  un  caractère  particulier.  Les  immeubles  ne 
pouvant  être  saisis  manuellement ,  le  combat  consistait ,  entre  les 
deux  adversaires,  en  ce  que  Tun  en  expulsât  Tautre  etranieoâf 
ainsi  par  violence  au  magistrat  présent,  devant  lequel  cbacon 
faisait  alors  la  vindicatio.  Cet  enlèvement  de  Tun  des  plaidears 
par  Tautre  était  ce  qu*on  nommait  la  deductio  (4).  Il  n*f  arait 

de  la  vindicia  et  les  paroles  qui  raccompagnent,  qni  conatitoent  la  «uiu« 
consertio,  la  visfutucarià  dont  il  parle. 

(1)  Le  mot  vindicia  ne  vient -il  pas  lui-même  de  indicare,  indieta?-' 
(S)  Aulu-Gellb,  Noct.  attic.  XX.  10  :  c  Vindicia,  id  est  correptio  manDsini* 
atqne  loco  présent! .  t  —  Fbstus  :  i  Vindiciœ  appellantar  res  es  de  qni^ 
controversîa...  de  qno  verbo  GiDcint  sic  ait  :  Vindicie  olim  dicebantor  ilia  (RsJ 

2utt  ea  futtdo  sampt»  in  ius  adlatc  erant.  i  —  (3)  Fbstus  :  «  Sertoren  ^^ 
ictnm  putant  a  prendendo,  quia  cum  cnlqnam  adserat  manum,  edaceiraijJB^ 
gratia  ex  servitute  in  libertatem,  vocatur  aosertor.  > —  (4)  G* est  ainsi  qnafci' 
pliqae  la  nécessité  de  la  deductio  pour  les  immeubles  et  pour  tous  les  objHs  m 
transportablet.  C'est  one  autre  forme  de  combat ,  parce  que  la  lutte  p«or  ai 
objets  ne  consiste  pas  à  les  saisir,  mais  à  s* en  expulser  Tun  l'autre.  —  Wilto 
donne  pour  uiotif  à  cette  deducHo,  que  le  préteur  n'étant  pas  sur  les  lieox  1^ 
dn  combat  simulé,  ponr  imposer  la  paix,  la  violence  était  censée  coDlinncrj^is- 
quà  son  tribunal  ou  Tun  des  adversaires  était  entraîné  (voir  la  traductioa ^ 
M.  LâBOULavB,  chap.  3,  p.  86)  :  dans  ce  système,  la  deductio  D'âonit  été 
imaginée  et  pratiquée  qa\  Tépoque  où  le  préteur  a  cessé  de  se  reodrf  sr 
les  iienx  avec  les  parties.  —  Bachofxn  (De  Bomanorwn  judicOs  ciàîihus, 
Gotting.,  1S41,  p.  76)  attribue  la  deductio  à  la  nécessité  que  les  parties  îv^^ 
constituées  dans  nne  situation  égale.  En  conséquence,  pour  les  immeoblest 
comme  il  y  avait  nn  possesseur,  u  fallait  qu'il  en  fAt  arraché  et  amené  injsn. 
Dans  cette  opinion  la  difllérence  résiderait  non  pas  entre  les  objets  transportabb 
et  ceux  non  transportables,  mais  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  L'tuWtf 
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pas  dlmportance  pour  les  contendants  à  y  jouer  un  r6le  plutôt 
que  Tautre  :  ces  actes  n^étaient  que  les  violences  fictives  d'un 
combat  que  le  préteur  allait  faire  cesser  et  qui  laissaient  le  droit 
indécis  (1).  — Mais  avec  le  temps  ^  par  suite  de  l'extension  du 
territoire  et  de  la  multiplicité  des  afiaires,  le  déplacement  du 
magistrat  devenant  impraticable,  il  s^établit,  dit  Aulu-Gelle,  par 
consentement  tacite,  contrairement  aux  Douze  Tables,  que  les 
parties,  devant  le  tribunal,  se  provoqueraient  mutuellement  à  se 
rendre  de  là  sur  les  lieux  contestés,  pour  y  opérer  entre  elles  le 
combat.  C*est  là  ce  qui  se  nomme  ex  jure  manum  eonsertum 
vocare.  Sur  Tordre  du  préteur,  elles  s*y  rendaient  chacune  avec 
ses  témoins,  utrtusque  superstitibus  prœsentibus  (2)  ;  là  le  com- 
bat était  simulé,  et  Tune  des  parties,  par  conséquent,  en  était 
amenée  in  jure,  par  une  violence  feinte  et  de  convention  ;  on 
avait  soin  d'apporter,  en  même  temps,  un  fragment  représentatif 
de  la  chose  contestée,  une  glèbe  du  champ,  une  tuile  de  l'édifice, 
on  morceau  détaché  de  la  colonne,  une  brebis,  une  chèvre  du 
troupeau ,  on  même  seulement  une  toufle  de  la  toison  ou  du  poil , 
et,  sur  ce  fragment,  la  vindication  s'accomplissait  devant  le 
magistrat  (3).  Cest  là  la  deductio  quœ  morihusjit  (4).  —  Enfin, 
une  nouvelle  simplification  s'introduisit  encore  :  les  parties ,  pour 
éviter  un  double  voyage,  purent,  avant  même  de  comparaître  à 
Rome  au  tribunal,  se  rendre  en  leur  particulier  sur  les  lieux 
contestés  ;  de  là,  faisant  comme  par  anticipation  la  deductio 
convenue,  et  munies  du  fragment  représentatif  de  la  chose,  elles 
arrivaient  in  jure  devant  le  préteur  ;  et  ce  n'était  plus  qu'en 
paroles  et  en  pantomimes  fictives  que,  sans  sortir  du  tribunal, 
s'accomplissait  l'aller  sur  le  terrain  litigieux,  ainsi  que  le  retour. 
C'était  en  cet  état  que  se  trouvait  la  procédure  au  temps  de 
Cicéron,  et  c'est  en  cet  état  qu'il  la  tourne  si  agréablement  en 
dérision  dans  une  de  ses  saillies  facétieuses,  où  il  nous  a  transmis 


invoque  à  rappnî,  par  rapprôchemeot,  la  diflerence  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  dans  les  interdits  utruhi  et  vit  vossidetis.  Dans  ce  système ,  ce  serait 
toojoors  le  possesseur  qui  devrait  être  déauU,  et  non  pas  Tune  ou  Tautre  partie 
indifTéremment ,  comme  nous  le  voyons  dans  les  sources.  —  Du  reste,  quelle 
que  soit  Texplication  qu*on  cherche  à  donner  des  motifs  de  la  dedudio,  on  est 
aénëralement  d* accord  sar  ce  que  c'est  que  cette  formalité.  Et  je  ne  saurais 
admettre  comme  eiacte  la  notion  émise  par  H.  BoNiiAN  (tom.  I,  p.  384),  qui 
appeUe  deductio  le  transport  même  des  parties,  avec  ou  sans  le  préteur,  sur  le 
terrain  litigieux.  Cette  notion  est  reproduite  presque  textuellement  du  traité  de 
ZumKRN,  S  41;  mais  il  y  a  sur  ce  point  dans  Zuimrrn  quelque  obscurité  et  une 
contradiction  palpable,  car,  à  la  fin  du  g  30,  il  explique  fort  exactement  ce  que 
c*est  que  la  Muctio, 

ffiClciA.  Pro  TuUio,  c.  ÎO  :  t  Ut  aut  ipse  Tullium  dednccret  aut  ab  eo 
^retur.  »  —  (2)  Festos  :  •  SupersHtts  testes  prœsenles  significat;  cujus 
reî  te«timoniom  est,  quod  superstitibus,  ii  inter  quos  controversia  est,  vindicias 
f^amere  jubentnr.  ipiautus  in  Artemone  •  Nunc  prœsentibus  mihi  Ucet  quidvis 
Joçui,  nemo  Me  adest  superttes.  »  —  (3)  Aul.-Gell.  Noct.  attie.  XX.  10.  — 
Gaï.  Comm.  4.  %  17.  —  (4)  Cicéh.  Pro  Cœcin.  c.  1.  7.  8.  32, 
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quelquesHones  des  paroles  sacramentelles  qui  se  prononçaient  (1). 
~  Quant  à  Gains,  il  est  à  remarquer  qu'il  ne  parle  plus  delà 
deductio  en  aucune  manière,  mais  seulement  de  Tapprt  d'an 
fragment  représentatif  de  la  chose.  Faut-il  attribuer  ce  silence  k 
une  complète  désuétude  de  la  deductio,  ou  seulement  à  lalacoDe 
qui  existe  en  cet  endroit  dans  le  manuscrit  (2)  ? 

1865.  Le  combat  étant  ainsi  représenté  par  la  mamwat^ 
sertio  et  par  la  vindicatio,  le  préteur  interposait  sa  parole  et 
faisait  cesser  cette  lutte,  en  disant,  par  exemple,  si  l'objet  dispoté 
était  un  esclave  :  mittite  âmbo  homineu  (lâchez  tons  deai  cet 
homme)  ;  les  deux  adversaires  le  lâchaient.  Alors  on  passait  i la 
constitution  dn  sacramentiim.  Celui  qui  avait  vendiqué  le  premier 
interrogeait  ainsi  son  adversaire  :  postulo,  anne,  digas,  quaei 
CâUSA  vinoicaveris  (je  demande  si  tu  ne  diras  pas  pour  quel  motif 
tu  as  vendiqué);  —  l'autre  répondait  :  jus  pbregi  sicct  vindictj» 
niPOsni  (j'ai  parachevé  l'acte  de  mon  droit,  suivant  Timposifion 
que  j'ai  faite  de  la  vindicte)  ;  —  le  premier  reprenait  :  quamdoti; 

injuria  VINDICAVISTI  (D.   L.)  ^RIS  SACRAMENTO  TE  PROVOCO  (cotm 

tu  as  vendiqué  sans  droit,  je  te  provoque  par  le  sficrameidm, 
de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as,  suivant  le  cas); — sihiutki 
EGO  TE  (et  moi  également  je  te  provoque) ,  répliquait  celui-ci. 

1866.  Après  cette  constitution  du  sacratnentum,  il  s'agirf 
de  la  dation  du  juge;  mais  avant  de  le  donner,  le  prêteur  attri- 
buait à  l'une  des  parties  les  vindicice,  c'est-à-dire  la  possession 

(1)  GicéR.  Pro  Murœna,  c.  12  :  i  On  pouvait  très -bien  procéder  aissi  : 
Fundus  Sabmus  meus  est.  —  Immo  meus  (Le  fonds  Sabinas  est  à  moi.  --  ^ 
contraire,  il  est  i  moi),  et  ensuite  juger,  ils  s'en  sont  bien  gardés.  Fmubt,^ 
Fun,  qui  est  in  agro  qui  Sabinus  vocatur  (le  fouds  qui  est  au  lien  qui  se  nofl»» 
Sabinus).  Voilà  bien  des  mots;  poursuivons;  après?  Eum  ego  exjureQM^ 
meum  esse  aio.  (Ce  fonds,  je  dis  qu'il  est  à  moi  selon  le  droit  quirltaire.)  Et  âpre». 
Inde  ibi  eao  te  ex  jure  mantum  cansertum  voco,  (En  conséqoence,  moi,  ici  <1^ 
t'appelle  du  tribunal  an  combat.)  A  tout  ce  verbiage  de  plaideur,  celui  cootie 
qui  le  fonds  était  demandé  ignorait  la  réponse.  Le  même  jurisconsolte  pa-^^  * 
lui,  comme  un  joueur  de  flûte  latin,  et  lui  souffle  ceci  :  Unde  tu  me»  ^î^ 
manum  consertum  vocasti,  inde  ibi  ego  te  revoco  f  Puisque  tu  m'u  t^^* 
dit -il,  du  tribunal  au  combat,  pour  cela,  moi,  ici,  le  t'y  appelle  égalemfl)^^^ 
Là-dessus,  de  peur  que  le  préteur  ne  se  crût  trop  habile  et  privilégié,  et  ^^ 
ne  s'avisât  de  dire  lui-même  quelque  chose  de  son  propre  mouvement,  ooIbï' 
composé,  à  lui  aussi,  son  chant  sacramentel,  non  moins  absurde  que  ksaatrB- 
Il  dit  donc  alors  aux  plaideurs  :  Suis  utrisque  superstitibus  prœsenAhvs,  i^ 
viam  dico  :  inite  viamf  (Fa  vous,  accompagnés  chacun  de  vos  témoins,  'foràom 
de  prendre  ce  chemin  :  al|ez  !  )  Vite ,  notre  savant  était  là  pour  leur  montrer  b 
route.  Redite  viamf  (Retenez !)  Et  ils  revenaient  sous  la  conduite  do  iriffi^ 
guide.  C'étaient  des  choses,  je  le  crois,  qui  devaient  déjà  paraître  bien  lidical^ 
même  à  ces  jurisconsultes  à  longue  barbe ,  que  d'ordonner  à  des  homffi^  ^ 
8*en  aller  du  lieu  oà  ils  sont  et  ou  ils  doivent  être ,  afin  qu'une  fois  partis  ib  ] 
reviennent  à  l'instant  même.  Les  autres  formules  :  Quando  te  injure  coiupi^'' 
et  celle-ci  :  Sed  anne  tu  dicis  quœ  est  causa  cwr  vindicavens?  ne  sool  ^ 
moins  vides  de  sens...  i  etc.  —  Pour  compléter  les  idées  sur  la  dédoction^ 
temps  de  Cicéron,  conférez  Cicér.  Pro  Cœcina,  c.  i.  7.  8,  et  Prt  IW&>,  *»• 
—  W  Gai.  Comm.  4.  §  17. 


TIT.  VI.  DE3  ACTIONS  (ACTIONS  DE  LA  LOl).  491 

intèriinaire  de  la  chose  vendiquée.  C'est  ce  qu'on  nomme  tnndicias 
secundum  alierum  dicere  (1).  Le  mot  vtndiciœ  est  pris  ici ,  selon 
les  diverses  acceptions  que  nous  venons  de  donner,  n^  1863,  pour 
les  choses  mêmes  vendiqnées,  et,   par  extension  de  langage, 
pour  la  possession  de  ces  choses.  —  Mais  cette  possession  n'était 
accordée  qu*à  la  charge,  par  celui  qui  Tobtenait,  de  donner  à 
son  adversaire  des  répondants  oui  garantissaient  la  restitution  de 
la  chose  et  des  fruits,  si  par  l'issue  du  procès  cette  restitution 
devait  avoir  lieu.  Ces  répondants,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  prœdes  sacramenti  que  recevait  le  préteur,  sont  ceux 
qu'on  nomme  prœdes  litis  et  vindiciarum.  Le  mot  vindicia 
désigne  ici ,  selon  ce  que  nous  avons  encore  dit  n*  1863 ,  les  fruits 
perçus  durant  la  possession  intérimaire  (2).  —  Le  préteur  ne 
paraît  pas  s'être  assujetti,  dans  le  principe,  pour  cette  attribution 
de  la  possession  intérimaire,  aux  régies  établies  plus  tard  dans 
les  interdits  possessoires  du  système  formulaire.  Il  était  libre 
d'accorder  cette  possession  à  l'une  ou  à  l'antre  des  parties,  selon 
les  divers  motifs  qui  pouvaient  le  lui  faire  juger  convenable  ;  par 
exemple  :  l'apparence  du  droit  le  mieux  fondé,  on  le  plus  de 
sécurité;  la  meilleure  administration,  ou  la  possession  antérieure, 
et  antres  raisons  semblables.  C'était  seulement  dans  les  réclama- 
tions de  liberté  qu'il  n'était  pas  libre.  Ici,  quelles  que  fussent  les 
antres  considérations,   la  possession  intérimaire,    d'après  une 
disposition  formelle  des  Douze  Tables,  devait  toujours  être  donnée 
dans  le  sens  de  la  liberté  (3).  C'est  le  fameux  procès  de  Virginie  ! 
Nons  8ai7ons  que  les  questions  d'état  (liberté,  cité,  ou  famille) 
sont  de  wéritables  questions  de  droits  réels. 

1867.  2*  De  V action  sacramenti  dans  les  poursuites  d^ obliga- 
tions. Ici,  il  n'y  avait  pas  de  vindicta  ni  de  combat  simulé,  ni 
d'attribution  de  la  possession  intérimaire  (vindiciœ).  Dès  le 
principe,  il  existait  un  demandeur  et  un  défendeur.  Les  parties 
devaient,  en  s'adressant  tour  à  tour  la  parole,  selon  la  coutume 
des  actions  de  la  loi ,  s'interpeller  sur  l'obligation  que  le  deman- 
deur prétendait  exister  et  que  le  défendeur  niait,  ensuite  se  pro- 
voquer réciproquement  par  le  sacramentum;  puis  venaient  les 
formes  relatives  à  la  dation  du  juge.  Mais  la  série  des  paroles 
sacramentelles  prononcées  dans  toute  cette  procédure  ne  nous 
est  pas  connue;  le  manuscrit  de  Gains  s'est  trouvé  illisible  en 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  16:  c  Postea  prstor  Becandum  alferum  eorum  vindicias 
dicebat  id  est,  intérim  aliqnem  possessorem  couslituebat.  >  Voir  les  fragments 
des  Doo%e  Tables,  tom.  I ,  Hùt.,  tab.  Vï.  S  «»  P-  107;  et  tab.  XII,  §  3, 

p,    118.    Qaand  cette  possession  intérimaire  était  attribuée,  non   pas  au 

posseaseoT  actuel,  mais  i  son  adversaire,  cela  s'appelait,  par  rapport  à  ce  pos- 
sesseur, vindicias  àb  eo  abdicere;  Dig.  \   %  De  orig.  jur.  2.  $  24.  f.  Pomp. 

/jj  'gai.  Comm.  4.  J  t6  :   «  Eumque  jubebat  prœdes  advcrsarîo  dare  litis  et 

vindiciarum,  îd  est,  rei  etfrucluum  »  —  De  même,  §91.  *^  Simplement  prœdes 
litis  vindiciarum,  %  94.  —  Cicrr.  In  Verr.  1.  45.  —  (3)  Voir  tom.  I,  Hist.^ 
fraTment»  des  Douie Tables,  tab.  VI,  §  6,  p.  107,  avec  les  sources  à  l'appui. 
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cet  endroit,  et  les  conjectures  faites  pour  son  létablbsement, 
d'après  quelques  fragments  de  formules  et  quelques  indications 
éparses  »  ne  sont  bonnes  que  pour  nous  donner  une  idée  de  ce 
que  ces  formules  pouvaient  être  à  peu  prës(l).  Nous  croyons  qoe 
les  paroles  devaient  varier  beaucoup ,  suivant  la  cause  et  Tobjet 
de  Tobligation  ;  et  que  c'était  ici  que  les  pontifes  avaient  ea  tort 
à  faire  pour  rédiger  leur  formulaire  dans  la  prévoyance  des  difers 
cas,  et  en  calquant,  autant  que  possible,  les  formules  sur  les 
termes  de  la  loi  (2).  C'était  ici  que  devaient  se  rencontrer  aussi, 
comme  accessoires  on  comme  préliminaires,  pour  certains  cas 
particuliers,  quelques  formalités  spéciales  et  symboliques,  telles 
que  celles  de  l'action  furti  lance  lidoque  concepti,  qui  furent 
supprimées,  avec  les  actions  de  la  loi,  par  la  loi  iËBUTiA,  selon  ce 
que  nous  dit  Aulu-Gelle  (3). 

1868.  Depuis  la  loi  Piiîaria,  il  est  certain,  pour  noos,  que, 
même  dans  Taction  sacramenti,  un  juge  était  donné  aui  par- 
ties, non  pas  aussitôt  après  la  demande  qu'elles  en  avaient  faite, 
mais  après  un  délai  de  trente  jours.  Ceci  était  commun  au  tacror 
mentum,  tant  en  matière  de  droits  réels  qu'en  matière  d'obii- 
S|alions  (4).  La  loi  Pinaria  avait-elle  seulement  réglé  ce  délai 
de  trente  jours,  ou  bien  avait-elle  introduit  la  dation  du  joge 
elle-même?  C'est  une  question  que  nous  avons  déjà  eiamioée, 
n*"  1845  et  suiv. 

1869.  Ce  fut  l'action  sacramenti,  dans  son  application  m 
droits  réels,  qui  se  continua  longtemps  et  qui  survécut  à  toutes 
les  autres  actions  de  la  loi.  C'est  elle  aussi,  dans  sa  première 
formalité,  la  vindicatio,  qui  se  retrouve  employée  fictivement 
dans  toutes  les  variétés  de  Vin  jure  cessio,  et  qui,  comme  telle, 
joue  un  rôle  si  important  pour  la  translation,  pour  la  constitution 
des  droits  civils.  —  Quant  à  l'application  de  l'action  sacratneé 
pour  les  cas  d'obligations,  au  contraire,  elle  se  réduisit  de  bonne 

(t)  M.  Hbfvtkr,  d'après  les  indices  qu'on  peat  saisir  encore  dans  le  masoscrit 
de  Gains,  d'après  quelques  fragments  ne  formules  recueillis  dans  Cicéron,  ds&s 
les  XoCœ  de  Valerius  Probns,  et  qui  peuvent  paraître  avec  plus  on  mois»  M 
fondement  se  référer  ici,  a  cm  pouvoir  rétablir  ainsi  le  dialogue  sacrameotel : 

Le  demandeur  :  Quando  in  jure  te  conspicio,  postula  an  fias  auOor,  ^tf 
de  re  mecum  nexumfecisti? 

(Le  défendeur  répond  négativement.) 

Le  demandeur  :  Quando  negas,  sacramento  (D.  L.)  te  provoco.  (Je  sufh- 
prime  un  fragment  de  formule  que  M.  Hefilter  ajoute  ici,  mais  qui  ne  me  parail 
pas  à  sa  place.) 

Le  défendeur  :  Quando  ois  neque  negas  me  nexumfecîsse  teeum,  qvadirt 
agitur,  similiter  ego  te  sacramento  (D.  L.)  provoeo.  (Même  suppression.) 

(S)  C'est  ici,  par  exemple ,  que  peut  se  référer  l'anecdote  racontée  parGiiosi 
sur  celui  <|ui  perd  son  procès  pour  avoir  dit  vîtes  an  lieu  à'itrbores,  en  agis- 
sant au  sujet  de  vignes  coupées.  Gai.  Gomm.  4.  g  11.  —  (3)  Voir  sur  ce  pointi 
tom.  I,  Hist.,  tab.  VIII,  J  15,  et  ci-dessus,  no  1720,  avec  les  sources  iodiqaées 
dans  les  notes  de  ces  deux  passages,  *>  (4)  Gai«  Gomm.  4.  fH  15  et  16. 
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beure  et  finit  graduellement  par  disparaître  presque  en  totalité, 

imr  suite  de  la  création  successive  des  deux  nouvelles  actions  de 
a  loi ,  qui  vont  faire  l'objet  de  notre  examen. 


i 


De  l'actùm  per  judicis  postulatioMci. 

1870.  Dans  Faction  sacramento,  la  sentence  du  juge  se  bornait 
à  décider  que  le  sacramentum  ëioMjustum  ou  injustum  :  d'où  la 
conséquence,  pour  le  demandeur,  qu'il  obtenait  ou  n'obtenait  pas 
l'objet  par  lui  demandé.  Ceci  exigeait  que  le  demandeur  précisât 
lui-même  formellement  cet  objet  :  soit  (el  corps  individuellement 
désigné,  soit  une  chose  ou  nne  quantité  déterminée  (res  certa, 
pecunia  certa).  Cette  détermination  se  faisait,  tant  en  matière 
de  droits  réels  qu'en  matière  d'obligations,  dans  les  paroles 
sacramentelles  que  les  parties  s'adressaient  tour  à  tour  avant  la 

i)rovocation  du  sacramentum.  Là-cessus,  c'était  tout  ou  rien; 
e  sacramentum  était  juztum  on  injustum  :  il  n'y  avait,  pas 
de  milieu. 

Les  affaires  qui  exigeaient  une  certaine  appréciation  ne  se  pliaient 
qu'avec  de  graves  inconvénients  à  cette  sorte  de  procédure.  Le 
procès  s'engageait  sur  l'appréciation  faite  à  l'avance  par  le  deman- 
deur. Celui-ci,  pour  s'y  être  trompé  en  plus,  le  défendeur  pour 
avoir  refusé  à  tort  d'y  acquiescer,  si  minime  que  fût  le  point  de 
différence,  perdaient  leur  sacramentum.  Le  demandeur  avait,  en 
outre,  usé  son  action.  —  Il  y  avait  même  des  natures  d'affaires  qui 
se  refusaient  encore  plus  à  ce  mode  de  procéder.  Celles  dans  les- 
quelles les  parties  avaient  des  obligations  réciproques  devaient 
être  combinées  entre  elles;  de  même,  s'il  y  avait  à  fixer  des  limites 
entre  voisins,  à  opérer  un  partage  entre  copropriétaires;  ou  bien 
si  la  chose  réclamée  était  retenue  cachée,  d'où  naissait  l'impossi- 
bilité d'accomplir  sur  elle  la  vindicatio,  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  été 
reproduite.  11  était  bien  difficile  d'opérer,  dans  ces  divers  cas, 
par  le  procédé  du  sacramentum  :  ce  qui  peut  faire  douter  que 
ce  procédé  ait  jamais  été  exclusif. 

1871.  Sons  Tempire  de  ces  nécessités,  une  première  brèche  fut 
faite  à  la  généralité  de  l'action  primitive,  et  une  nouvelle  action 
de  la  loi,  plus  simple  et  dépouillée  de  la  stricte  rigueur  du  sacra- 
mentum, fut  introduite  :  l'action  accomplie  seulement  au  moyen 
de  la  demande  d'un  juge,  actio  per  judicis  postulationem.  Le 
feuillet  où  Gains  traitait  de  cette  seconde  action  est  perdu  ;  le  for- 
mulaire nous  en  est  inconnu.  Sans  doute,  les  parties,  rendues  in 
/tire,  devaient  s'adresser  tour  à  tour  la  parole  en  termes  consacrés  : 
le  demandeur  pour  déclarer  l'objet  de  sa  demande  et  pour  inter- 
peller là-dessus  son  adversaire;  celui-ci  pour  répondre  à  l'inter- 
pellation :  après  quoi  venait  probablement  cette  formule,   aue 
nous  trouvons  dans  les  Notœ  de  Valerius  Probus,  et  qui,  selon 
t<^viie  apparence,  était  commune  à  toute  demande  déjuge,  même 

s  les  autres  actions  :  J.  A.  V.  P.  U.  D.  [Jadiccm  arhitrumve 
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postula  uti  des).  Cette  formule  était  adressée  au  prêteur  parle 
demandeur  ;  et  il  est  conforme  au  caractère  des  actions  de  la  loi 
de  penser  que  le  défendeur  répliquait  à  son  tour  :  SimUiter  ejo 
juaicem  arbitrumve  postula  uti  des.  Le  juge  donné  par  saite  d? 
cette  action  n* avait  plus  à  juger  une  question  aussi  ètroUcqie 
celle  de  savoir  si  le  sacramentum  des  parties  était  justm  oo 
injustum.  Le  mode  même  de  procédure  lui  laissait  plus  de  lati- 
tude dans  sa  mission.  Il  avait  à  régler  convenablement  le  litige, 
selon  la  diversité  des  cas.  Dans  le  sens  propre  du  mot,  c'était ud 
arbitre. 

1872.  Les  cas  dans  lesquels  Faction  perjudicis  postulattOMU 
serait  admise  en  place  du  sacramentum  paraissaient  avoir  été  fixes 
un  à  un,  comme  par  faveur  spéciale  (1).  Ainsi,  nous  trouvons 
dans  les  fragments  des  Douze  Tables  la  trace  de  la  nominatioD 
d'arbitres  :  pour  le  règlement  des  limites  entre  voisins  (fam 
regundorum)  (2),  pour  le  partage  du  patrimoine  entre  cohèritiei^ 
(familiœ  erciscundœ)  (3) ,  pour  le  préj  udice  qu'occasionnent  ou  donl 
menacent  les  eaux  pluviales  (arbiter  aquœ  pluviœ  arcendœ)  |4j, 
pour  la  possession  intérimaire  de  mauvaise  foi  {arbitri  vindicis 
falsœ)  (5),  enGn  pour  Texhibition  de  la  chose  à  vendiquer  (athi- 
trium  ad  exhibendum)  (6). — De  ces  dispositions  des  Douze  Table: 
se  lire  la  conséquence  que  l'action  ver  judicis  postuhtmf^^ 
existait  déjà  antérieurement  à  ces  Tables. 

1873.  Un  passage  de  Cicéron  nous  vient  en  témoignage  posilK, 
pour  prouver  qu'elle  a  été  appliquée  spécialement  à  ces  poursuites 
d'obligations  dans  lesquelles  le  juge  peut  décider  salvajidt,t\ 
qui,  plus  tard,  dans  le  système  formulaire,  ont  été  nommées 
actions  de  bonne  foi.  u  Praeclarum  a  majoribus  accepimus  morein 
rogandi  judicis,  si  ea  rogaremus  quœ  salva  fide facere possit (7m 
Le  propre  de  ces  sortes  d'affaires,  c'est  qu'il  y  a  orainairemeQt 
entre  les  parties  des  obligations  réciproques  qu'il  faut  mettre  toutes 
en  ligne  de  compte  et  combiner  entre  elles.  Or,  le  procédé  do 
sacramentum  resserre  l'affaire  dans  la  poursuite  d'une  obligalioQ 
unilatérale.  C'est  ici  que  je  rangerais  volontiers,  comme  ayant  fait 
partie  des  formules  de  cette  action  de  la  loi ,  et  non  pas  de  radion 

(1)  Arg.  rie  Gai.  Gomm.  4.  $  13.  —  Cicéron  parlant  des  actions  de  bonse 


foi  :  De  offic.  III.  c.  17.  rapproché  du  c.  10.  —  (2)  Tom.  I ,  Hist,,  tab.  VU.  P 
—  (3)  ioid. 

52.  S  2.  f.  julian.,  où  Ton  trouve  :  arbiter  famitiœ  erciscundte- " 


tab.  V.  S  10.  —  Rapproché  du  Dig.  10.  2.  Famil.  erdsc  ^^ 


f.  Ulp.  et  «=«    '^  •    '  "•  »•"      -'   '* 


(4)  tom.  I,  HûL,  tab.  VU.  §  8. —Conférez  avec  les  notes  citées  à  fipp 
sous  ce  fragment,  Dig.  39.  3.  De  aq.  plw.  23.  $  2.  f.  Paul.,  et  24.  f.  Ali«n- 
—  (5)  Ibid.  tab.  XII.  §  3.  —  (6)  Ibid.  tab.  VIL  §  7  :  argument  de  ceiU' 
disposition  des  Douze  Tables  qui  défend  Texhibition  des  matériaux  empIo)<^ 
dans  les  édifices  ou  pour  soutenir  les  vignes  :  donc  Xarbitrium  ad  exhîheuài» 
existait  déjà.  Confér.  Dic.  10.  4.  Ad  exhib.  6,  et  3.  g.  I'*.  f.  Ulp.,  où  oo  lit 
arbiirium  commissum.  —  (7)  Cicéa.  De  offic,  III.  10.  Bieo  que  Cicéron  écri« 
sous  le  système  foraiulaire,  cette  phrase  fait  évidemment  culiision  à  Fao!  '7^ 
postulatio  judicis. 
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sûcratnenti,  ces  paroles  que  nous  donne  Cicéron  et  qui  sont  adres- 
sées par  l'un  des  plaideurs  à  l'autre  :  ci  Uti  ne  propter  tejidenive 
tuatn  captus  fraudatusve  stem  (1).  i^  —  Dans  le  nombre  des 
affaires  ainsi  attribuées  à  Faction  per  judicis  po&tulationem ,  se 
trouvent  celles  qui  concernent  les  tutelles,  les  fiducies,  les  ventes 
et  achats ,  les  louages,  les  mandats ,  les  sociétés ,  etc.  :  attributions 
diverses  qui  n'eurent  lieu  que  successivement,  j^«*  Tefifet  de  la 
jurisprudence  progressive  (2). 

1874.  Il  faut  y  joindre,  sans  doute,  encore  les  cas  où  il  s'agit 
de  la  poursuite  d'une  obligation  de  faire  (facere)  ou  de  fournir 
sans  transférer  en  propriété  (prœstare)  :  parce  qu'ici,  à  défaut 
par  le  débiteur  de  remplir  en  nature  son  obligation ,  il  y  a  une 
appréciation  à  faire.  De  môme  ceux  où  la  chose  dont  vous  vouliez 
réclamer  la  propriété  ou  que  vous  prétendiez  vous  être  due  (3) 
avait  disparu  ou  péri  par  le  dol  de  votre  adversaire.  Ces  cas  ont 
dû  être  aussi  détachés  de  l'action  sacramenti  et  attribués  à  la 
judicis  postulatio ,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  moyen  de  vendiquer 
ou  de  demander  la  chose  comme  corps  certain,  ainsi  que  cela 
se  pratiquait  rigoureusement  dans  le  sacramentum  :  il  ne  restait 
également  plus  qu'une  appréciation  à  faire. 

1875.  Ainsi,  les  Romains  ont  déjà  commencé,  même  de  bonne 
heure,  à  se  soustraire,  pour  nombre  de  cas,  à  l'antique  action 
quiritaire  du  sacramentum.  Cette  action  a  été  graduellement 
dépouillée  par  celle  de  lu  judicis  postulatio.  Cependant  elle  reste 
encore  seule  applicable  dans  les  questions  d'état,  de  propriété 
quiritaire  ou  de  ses  démembrements,  de  successions,  et  dans 
les  poursuites  d'obligations  de  donner  (dare)  des  choses  ou  des 
quantités  certaines.  Toutes  affaires  qui  s'accommodent  à  sa  nature. 
Aussi  restera-t-on  plusieurs  siècles  dans  cet  état,  jusqu'à  ce 
qu'une  nouvelle  et  dernière  action  de  la  loi  vienne  la  dépouiller 
encore  de  tout  ce  qui  lui  reste  en  matière  d'obligations.  Cette 
action  fut  l'action  de  la  loi  per  condictionem. 


(1)  CicÉR.  De  offie.  III.  17.  —  (t)  Ibid.  17.  c  Quidem  Scavola,  pontifex 

majKiiDus,  summam  vim  esse  dicebat  in  omnibus  iîs  arbitriis,  in  quibus  adde- 

rctur  :  ea:  Jide  bona;  (îdeiaue  bonœ  nomen  existimabat  manere  latissime,  idque 

vcrsari  in  tuteiis,  societatibus ,  fiduciis,  mandatis,  rébus  emptis-venditis ,  con- 

ducd's-locatis,   quibus   vilœ  societas  contineretur,  in  his  magni   esse  judicis 

staluere,  quid  quemque  cuique  prœstare  oporlerel,  etc.  »  —  Sans  doute  je  ne 

pense  pas  que,  dans  1* origine  dfn  droit  quiritaire,  le  seul  consentement  ait  pu 

former  les  contrats  de  vente,  de  louage,  de  mandat,  de  société;  mais  lorsque, 

de  fait,  la  livraison,  le  commencement  d* exécution  ou  Tassociation  avaient  eu 

liea ,  jj  pouvait  bien  y  avoir  là  des  obligations  mutuelles  à  régler .  avec  le  temps 

aiême ,  et  l'accession  des  principes  du  droit  des  gens,  ces  contraU  furent  admis 

par  le   droit  dvil  romain  comme  obligatoires  par  le  seul  consentement.  — 

(3)  Arg.  de  Gai.  Comm.  4.  g  20,  où  Ton  voit  <ju'on  agissait  dans  certains  c^per 

fudicis  positUtUionem  «  de  eo  quod  noMs  dan  oportet  t , 


496  EXPUGATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

De  raetUm  per  condictionem. 

1876.  La  condiclio,  en  elle-méine,  n'est  autre  chose  qo'ooe 
annonce ,  une  dénonciation  faite  à  quelqu*un  verbalement.  «  Cos- 
dicere  est  dicendo  denuntiare,  »  nous  dit  Festus  (1).  L'action  de 
la  loi  per  condictionem  est  celle  qui  s'accomplit  principalement 
au  moyen  d'une  pareille  dénonciation.  Tout  ce  que  nous  safons 
de  certain  sur  le  rite  qui  y  était  observé ,  c'est  que  le  demandear 
dénonçait  à  son  adversaire  qu'il  eût  à  être  présent  dans  trenie 
jours ,  pour  recevoir  un  juge  (2).  Le  feuillet  du  manuscrit  de  Gaius 
où  se  trouvaient  les  détails  est  perdu.  On  a  mis  en  doute  si  celte 
dénonciation  était  faite  devant  le  magistrat  (injure) ,  ou  bien  bon 
du  tribunal ,  entre  parties  dans  leur  particulier;  pour  moi  ce v!&i 
pas  une  question  ;  toutes  les  actions  de  la  loi  »  à  Texception  de  b 
pignoris  capio,  s'accomplissent  in  jure;  et  Fexpression  de  Gaius, 
ut  adesset,  me  semble  indiquer  parfaitement  que  les  parties  j 
sont  en  ce  moment. 

1877.  C'est  la  loi  Silia  (par  conjecture,  an  de  Rome  510)  qui 
a  introduit  cette  nouvelle  et  dernière  action  de  la  loi  »  seulement 
pour  les  obligations  de  transférer  en  propriété  (dare)  une  somme 

t précise  [ohligatio  certœ  pecuniœ);  et  quelques  années  après,  la 
oi  Calpurnia  (par  conjecture ,  an  520)  Ta  étendue  aux  mêmes 
obligations  de  toute  chose  certaine  (de  omni  certa  re)  (3).  A 
quoi  bon  cette  création  nouvelle,  puisque  l'action  sacrametiliû 
l'action  per  judicis  postulationem  pouvaient  satisfaire  au  même 
but?  C'était  ce  qu'on  se  demandait  aéjà  du  temps  de  Gaius  (4). 

1878.  Il  faut  voir  là  une  continuation  du  phénomène  historique 
qui  s'accomplit  :  la  démolition  graduelle  ae  l'antique  action  de 
la  loi  per  sacramentum.  Déjà,  depuis  longtemps,  Faction  per 
judicis  postulationem  l'avait  successivement  dépouiUée,  en 
matière  d'obligations,  des  différents  arbitrages  institués  parla 
loi  des  Douze  Tables  ou  par  la  jurisprudence  postérieure,  des 
obligations  ex  hona  Jide,  qui  présentaient  communément  un 
engagement  réciproque  entre  parties,  des  obligations  de  faire 
ou  de  fournir  (facere  aut  prœstare),  même  des  obligations  de 
transférer  en  propriété  (dare)  quand  il  s'agissait  de  chose  incer- 
taine, ou  quand  la  chose  certaine  avait  été  frauduleusemeot 
létoumée  ou  détruite.  Il  ne  lui  restait  plus  que  les  obligations 
le  donner  (dare)  des  choses  certaines.  Les  lois  Siua  et  CiU^DiKii 
viennent  les  lui  enlever  encore  :  d'abord  seulement  pour  les 

(i)  Fkstus  :  c  Condicere  est  dicendo  denuntiare.  Condictio  in  diem  certumejo 
rei  quœ  agitnr  denuntiatio.  > — (2)  Gai.  Gomm.  4.  §  18  :  «  Et  lise  quidem  act» 
proprie  condictio  vocabatiir  :  nam  actor  adversario  denuntiabat ,  ut  ad  jadicen 
capiendum  die  XXX  adesset.  i  —  (3)  Gai.  Gomm.  4.  j  19  :  c  Hœe  autem  legis  actia 
constituta  est  per  legem  Siiiam  et  Gaipurniam  :  lege  qoidem  Silia  cert»  pecuoiSi 
lëge  vero  Galpurnia  de  omni  certa  re.  f  —  (4)  Gai.  Gomm.  4.  $  SO  :  «  Qoa'^ 
autem  hec  actio  desiderata  sit,  cum  de  eo,  quod  uobis  dari  oportet,  potoerioiff 
aut  sacramento ,  aot  per  judicis  postulationem  agere ,  valde  quasritur.  • 


TIT.  VI.  DES  ACTIONS  (ACTIONS  DB  LA  LOI).  497 

«ommes  d'argent  (pecunia)^  et  ensuite  pour  toutes  les  autres. 
Dès  lors  sa  sphère  est  réduite  aux  droits  réels,  elle  n*est  plus 
employée  pour  les  obligations. 

1879.  11  faut  bien  se  pénétrer  du  caractère  de  ces  obligations 
de  donner,  dont  Faction  per  condictionem  dépouille  en  dernier 
lieu  le  sacramentum.  Et  a  abord,  de  Tobligation  certœ  pecuniœ. 
-^  Ce  n'est  pas  tant  l'objet  du,  que  la  nature  et  la  cause  de 
l'obligation  qu'il  faut  considérer.  Dans  la  vente,  par  exemple,  le 
fendeur  qui  réclame  le  prix  convenu  demande  aussi  une  somme 
déterminée;  mais  il  y  a  bien  des  considérations  à  prendre  :  il  faut 
examiner  ses  engagements  à  lui,  les  a-t-il  tous  remplis,  n'y  a-t*il 
pas  de  balance  à  faire?  Ici,  au  contraire,  il  s'agit  d'obligation 
unilatérale,  de  transporter  en  propriété  au  demandeur  une  somme 
rigoureusement  précise;  tout  est  arrêté  :  c'est  la  somme  dcUa, 
liifulata  aut  expensilata  dont  parle  Cicéron  (ci-dessus,  n*  1425), 
c'est-à-dire  une  obligation  comme  celles  que  font  naître  le  mti/tittm^ 
la  stipulation,  l'expensilation  sur  les  registres  domestiques,  ou 
les  causes  qui  opèrent  de  la  môme  manière,  par  exemple  le  legs. 
Pent-élre  même  l'expression  pecunta  ne  doit -elle  pas  être 
restreinte  ici  aux  sommes  d'argent  :  peut-être  même,  comme  dans 
plusieurs  autres  cas,  faut-il  Fentendre  de  toute  chose  pouvant 
faire  l'objet  d'un  mutuum,  de  toute  chose  quœ  pondère,  numéro, 
mensurave  constat.  Le  droit  romain,  dès  l'origine,  a  classé  à 
part  ces  sortes  d'obligations  (pecuniœ  creditœ)  et  spécialement 
ceUes  d'argent  (œris).  Partout,  jusque  dans  les  Douze  Tables,  on 
trouve  la  trace  de  la  distinction  qu'il  en  a  faite  (1).  Même  dans  le 
système  des  actions  de  la  loi,  où  les  condamnations ,  en  principe, 
ne  sont  pas  pécuniaires,  mais  où  elles  portent  sur  ce  qui  fait 
l'objet  même  de  la  demande,  la  gradation  dans  la  précision  des 
obligations  de  choses  certaines  est  celle-ci  :  —  pour  telle  somme 
d'argent,  le  chiffre  est  fixe;  —  pour  tant  de  mesures  de  vin  on 
de  blé  de  telle  qualité,  la  quantité  est  fixe,  mais  la  qualité  réclame 
une  certaine  appréciation ,  et  la  valeur  pécuniaire  n'apparait  pas 
rigoureusement;  —  enfin,  pour  un  corps  certain,  par  exemple 
tel  cheval,  qu'il  vienne  à  disparaître  on  à  périr  par  l'effet  d'un 
dol,  et  il  faudra  recourir  à  une  estimation. 

1880.  En  somme,  eu  réunissant  les  dispositions  delà  loiSiUA 
et  celles  de  la  loi  Calpurnia,  on  voit  qu'il  faut  entendre  par  re$ 
certœ  ce  que  nous  avons  déjà  expliqué  (ci-dessus,  n*  1258)  : 
«  Certnm  est,  quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet,  quid,  quale 


(i)  Voirtom.  hBist.  tab.  l\\.%\.i  % Mrit cofufessi,  rebasqoejure  judjcatÎ9...a 
—  AuLQ^GcLL.  Nod.  aUie,  :  «  Hune  autem  fiJem  majores  noslri  non  modo  in 
oifidomm  vicibos,  sed  in  negotiorum  quoque  contractibus  sanierunt,  maiimeque 
in  peoÊnim  mutiustUiœ  usu  ataue  commercio.  i  —  Lex  GalUœ  dsalpmm, 
e.  tl  et  Î3t.  —  Lex  1.  Tabul.  tierad.,  lin.  **.  —  Cicâa.  Pro  Rose.  c.  4.  — 
€ai.  Gonmi.  3.  {  114,  où  i*on  voit  la  définition  de  TeipreMion  jMOmta  créditas 
et  r extension  du  mot  pecunia  à  toute  chose  de  quantité. 

TO»i  ai.  ^* 


Il 
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quaDtamque  sit  (1).  »  Ces  sortes  d^obligations  s'accommodaiefit 
parfaitement  à  la  nature  de  Taction  sacramenti.  Le  demandenr 
précisait  rigoureusement  l'objet  de  sa  demande ,  et  le  juge  n'anii 

3u'à  déclarer  son  sacramentum  juste  ou  injuste  :  il  n*;  avait  pas 
e  milieu.  Si  donc  la  loi  Silia  et  la  loi  Calpurnia  viennent  les  lui 
enlever,  c'est  qu'on  veut  en  finir,  en  matière  d'obligations,  avec  le 
sacramentum,  avec  cette  consignation  d'origine  pontificale  an  profit 
du  trésor  public ,  et  avec  ses  antiques  formalités.  Et  l'on  procède 
comme  on  a  fait  jusqu'à  présent,  c  est-à-dire  par  gradation.  La  loi 
SiLiA  crée  la  nouvelle  action  de  la  loi ,  et  ne  retire  pour  elle,  à 
l'action  sacramenti,  que  les  obligations  précises ,  qni  présentent 
le  cas  le  plus  simple,  où  tout  est  irrévocablement  anrété,  les  obli- 
gations certœ  pecuniœ.  La  loi  Calpurnia,  quelques  années  après, 
y  ajoute  les  obligations  de  toute  chose  certaine  (de  omnicerta  re\ 
c'est-à-dire  tout  ce  qui  reste  en  cette  matière  à  l'action  sacramenti. 
Ainsi ,  cette  antique  action  de  la  loi  ne  conserve  pins  rien  quant 
aux  obligations ,  si  ce  n'est  certaines  causes  spéciales  retenues  pir 
exception  (2),  et  l'action  perjudicis  postulationem  y  perd  quelque 
cbose  elle-même.  Le  rapprochement  des  faits,  l'époqne  où  se 
placent  ces  deux  lois,  les  événements  déjà  accomplis,  ceux  qui  it 
préparent  nous  en  révèlent  l'esprit.  Les  actions  de  la  loi  ont  été 
divulguées,  leurs  formules  sont  publiques ,  l'antique  procédure 
tombe  en  discrédit,  l'époque  où  ce  système  sera  abrogé  n^estplos 
éloignée  que  de  soixante  ans  environ  :  tout  nous  dit  qae  les  \é 
SiLiA  et  Calpurnia  sont  des  avant-coureurs  de  la  loi  mBuru  (3j. 
1881.  Quelles  diflférences  y  avait-il,  du  reste,  entre  le  rite  de 
la  nouvelle  action  per  conaictionem,  et  celui  de  l'action  fff 
judicis  postulationem  f  II  y  en  avait  bien  certainement;  noosoe 
pouvons  les  préciser,  parce  que  l'un  et  l'autre  rite  nous  sont  restés 
inconnus.  Mais  quelles  qu'elles  fussent,  les  paroles  sacramentelles 
et  les  interpellations  que  s'adressaient  les  parties  devaient  forcé- 
ment marquer  le  caractère  particulier  et  si  distinct  de  la  contes- 
tation ,  qui  dans  l'une  de  ces  actions  était  rigoureusement  précis 
et  arrêtée,  tandis  que  dans  l'autre  elle  avait  quelque  cbose  a  indé- 
terminé et  de  laissé  à  l'appréciation.  De  cette  différence  nèr 
dans  les  paroles  sacramentelles ,  devait  résulter  la  différence  dans 
la  mission  du  juge  qui,  dans  l'une  de  ces  actions,  était  toujours 
un  judex  proprement  dit ,  et  dans  l'autre  le  plus  souvent  dd 
arbiter.  Enfin,  on  peut  tenir  pour  certain  que  dans  l'action  deU 
loi  per  eondictionem ,  celui  qui  ne  s'était  pas  rendu  dans  \tàt\i> 
fixé  pour  recevoir  un  juge  était,  par  les  dispositions  des  lois  Sill^ 
et  Calfurvia,  réputé  confessus  on  judicatuSj  et  soumis,  ea 
conséquence,  à  l'exécution  per  manus  injectionem  (4)  dont  noo^ 
allons  parler. 

(1)  DiG.  45.  i.  Verh.  oblia.  74.  f.  Gai.  —  (%)  Telles  que  rtction  édsd 
infecti.  Gai.  4.  %  31.  —  (3)  Voir,  sur  ce  point,  tom.  I ,  Hitl ,  n'  Î38  0  »«- 
^  (4)  I.a  loi  Gall.  cisalp,,  c.  21,  en  porte  la  (race  irrccnsafcic. 
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1882.  En  somme,  au  point  où  nous  sommes  parvenus ,  la 
destination  des  trois  actions  de  la  loi ,  qui  sont  des  formes  de 
procès,  est  celle-ci  : 

L*action  sacramento,  pour  les  réclamations  d'état,  de  propriété 
quiritaire  ou  de  successions  :  tons  droits  réels  dont  la  connaissance 
est  renvoyée  aux  centumvirs. 

L'action  perjudicis  postulationemj  pour  la  poursuite  de  toutes 
obligations  autres  que  celles  de  dcmner  {dare)  des  choses  cer- 
taines :  la  connaissance  en  est  renvoyée  le  plus  souvent  à  un 
arbitre  (1). 

Uaction  per  eondietionem ,  pour  les  obligations  de  donner 
(dare)  des  quantités  ou  des  choses  certaines^  dont  la  connaissance 
est  renvoyée  toujours  à  nu  judex. 

C'est  en  cet  état  que  la  loi  ^bdtu  les  trouvera. 

n  nous  reste  à  traiter  maintenant  des  actions  de  la  loi  qui  sont 
plus  particulièrement  des  voies  d'exécution 

Actions  delà  Un  pour  Fexéeutùm. 

De  r action  per  mmas  injectionem. 

1883»  Une  fois  le  procès  décidé  et  la  sentence  rendue,  si  la 


agit 
sentence  atteint,  toutes  les  fois  que  c'est  possible,  directement  la 
chose  même  demandée,  le  plaideur  qui  triomphe  est  reconnu  avoir 
on  tel  état,  ou  la  propriété  quiritaire  de  telle  chose,  ou  tel 
démembrement  de  cette  propriété,  ou  telle  hérédité  :  les  effets  de 
droit  s'en  déduisent  d'eux-mêmes;  ou  s'il  a  besoin  de  la  force 
publique  pour  se  mettre  en  possession  de  la  chose  dont  il  est 
reconnu  propriétaire ,  il  peut  y  recourir.  —  Mais  dans  les  procès 
d'obligations,  bien  que  la  sentence  porte  encore  directement  sur 
la  chose  demandée,  le  demandeur  qui  triomphe  est  reconnu  seule- 
ment créancier  et  non  propriétaire  :  quelles  seront  donc  ses  voies 
d'exécation  contre  le  débiteur  aui  n'accomplira  pas  son  obligation  ? 
Le  vieux  droit  quiritaire  lui  a  donné  action,  non  pas  sur  les  biens, 
à  moins  que  ces  biens  n'aient  été  eux-mêmes  spécialement  engagés 
par  le  nexwn,  c'est-à-dire  per  œs  et  Ubram,  pour  sûreté  de  la 
dette ,  mais  il  lui  a  donné  action  sur  la  personne  même  de  son 
débiteur;  et  le  procédé  qui  lui  est  ouvert  pour  cela  est  l'action  de 
la  loi  per  manus  iniectumem.  Ce  n'est  que  dans  quelques  cas  tout 
à  fait  exceptionnels  et  en  bien  petit  nombre,  qu'un  recours  lui 
est  directement  ouvert  sur  les  biens  du  débiteur,  au  moyen  de 
l'action  de  la  loi  per  pignorù  capionem. 

(1)  Sauf  quelques  ctoses  spéciales  d'obligation,  tellet  que  ceUes  damm  infecti, 
reteiMies  psff  exception  dans  Faction  $acrameniOy  ainsi  que  nous  favons  dit  page 
précédenio. 
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1884.  La  manus  injectio,  à  proprement  parler,  est  la  mÛB- 
mise  sor  uoe  personne ,  son  appréhension  corporelle.  Il  existait 
plasiears  cas  dans  lesquels  le  droit  quiritaire  permettait  une 
pareille  mainmise,  même  hors  de  la  présence  de  tonte  autorité  : 
soit  comme  exercice  d'un  droit  de  propriété,  par  exemple  d'nn 
père  sar  Tenfant  soumis  à  son  pouvoir,  d'un  maître  sur  son 
esclave  (1);  soit  comme  moyen  de  contrainte,  par  exemples 
regard  de  celui  qui ,  appelé  an  tribunal  (fit  jus  vocaius)^  ne  voulait 
pas  s*y  rendre  (2).  L*action  de  la  loi  per  manus  injectionem  îM 
celle  dont  la  formalité  caractéristique  consistait  dans  une  pareiDe 
mainmise;  mais  elle  s^accomplissait  devant  le  magistrat  injure; 
et  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  cette  action  de  la  loi ,  dans 
son  ensemble,  avec  les  mainmises  extrajudiciaires  dont  dods 
venons  de  parler. 

1885.  L'action  de  U  loi  per  manus  injectionem  est  la  procé- 
dure d'exécution  de  l'antique  droit  quiritaire.  Les  fragments  qoi 
nous  restent  sur  la  troisième  des  Douze  Tables  ne  sont  autre  chose 
que  son  nouveau  règlement  par  les  décemvirs  (3).  La  loi  des 
Douse  Tables  donne  cette  voie  d'exécution  pour  toutes  choses 
juffées,  et  pour  l'aveu  d'une  dette  d'argent  [œris  confmi; 
rebusquejurejudicatis)  (4).  Le  débiteur  a  trente  jours  pour  cher- 
cher à  s*acquitter,  ces  jours  se  nommaient  diesjusti;  c'est,  sdco 
Texpression  d'Aulu-Gelle,  comme  une  sorte  de  trêve,  d'armistice 
légal  (quoddam  justitium,  juris  quœdam  inierstitio)  (5).  Ce  déki 
expiré,  s'il  n'a  pas  payé,  son  adversaire  peut  l'amener  devant  le 
magistrat  (in  jus  vocare);  et  là  s'accomplit  l'action  de  la  loi.  Sai- 
sissant son  débiteur  par  quelque  partie  du  corps,  le  créancier  dit: 
«  Quon  TU  uiHi  iunicâTUS  siVE  oAMNaTUS  ES  (par  exemple  SBsrE&Tnsi 

X  UILUA)  QUiB  DOLO  MALO  NON  SOLVISTI,  OB  SAM  BBII  EGO  TIBI  SUr 


(i)  G'eit  en  ce  demier  sens  que  nous  Irouiroos  dans  une  multitade  de  fir^ 
menffl,  même  dans  les  Recueils  de  Jnstinieii,  i*ezpression  de  mamu  injec^- 
Voir  Vaiic./ragm.  S  6.  —  Die.  S.  4.  De  in  Jus  voe.  10.  J  i.  f.  Ulp.  — 18  ? 
Si  sert,  export.  0.  f.  PaaI.  —  40.  1.  De  mamm.  SO.  g  S.  f.  Papîo.  -M. 
8.  Qui  m.  mon.  7.  f.  Paal.  —  God.  4.  55.  Si  serv.  export,  i  et  1  oosL 
Sever.  et  Anton.  —  7.  6.  Z)e  Ua.  libeH.  1.  %  4.  const.  JusUnian.  —  (2)  Veir 
le  fragment  des  Douse  Tables,  tom.  I.  Hist.,  tab.  I.  J  S.  —  (3)  Voir  oo» 
tom.  1,  Wut,  tab.  III,  i».  101.  —  (4)  Malgré  la  généralité  de  ce  texte  dei 
Donse  Tables,  ouelqnes  critiques,  et,  entre  autrej,  M.  M  SâvœiT,  penfo' 
que  cette  voie  aezécution  n'était  donnée  qu'?  pour  les  dettes  d^aigent.  Noi- 
seulement  le  texte  de  la  loi,  mais  tout  Tensemble  du  syttème,  me  donne li 
ferme  conviction  que  c*est  une  voie  d'exécution  pour  tontes  les  condsioiiiliott 
en  matière  d'obligations  :  l'ancien  droit  'juiritaire,  en  effet,  n'en  ofiire  pv 
d'antre.  ^  (5)  Aulu-Gbll.  Noet.  attic.  XX.  1.  «  Gonfessi  igitnr  «îs  ac  èm 
jndicatis  triginta  dies  sunt  dati  conquirend»  pecunis  causa  qnam  dissolveresl; 
•osqne  dies  deoemviri  justes  appellaverunt,  velot  quoddam  justitium,  id  eAjak 


teatnr...,  etct 
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TERTiuu  X  uiLLiuif  JI3DICATI  MANUS  iNjicio.  »  Le  débiteor  ne  peat 
repousser  celte  maiiimise  (mantim  sibi  depellere)  :  dès  ce  moment, 
il  est  traité  comme  esclave  de  fait;  et,  comme  tel,  s'il  a  des  objec- 
tions à  faire,  des  contestations  à  élever,  il  ne  peut  plus  agir,  dans 
Faction  de  h  loi,  par  lui-même,  comme  un  homme  libre;  il  Tant 
qu*il  donne  un  répondant  solvable,  qui  le  réclame  et  le  libère  en 
prenant  sa  cause,  et  qu*on  nomme,  à  cause  de  cela,  vindex.  Faute 
d*un  pareil  répondant,  il  est,  par  déclaration  du  préteur  et  sans 
renvoi  devant  un  juge,  attribué  (addictus)  an  demandeur,  qnî 
remmène  dans  sa  maison,  comme  son  prisonnier (1).  Ici  s'arrête 
Texposé  que  fait  Gaius  de  cette  action  de  la  loi.  Il  faut  le  compléter 
par  ce  oui  nous  est  parvenu  des  Douze  Tables.  Avant  la  pronon- 
ciation ae  cette  addiction,  le  débiteur  poursuivi  était,  à  propre- 
ment parler,  judicatw,  adjudicatus  (2);  une  fois  Taddiction  faite, 
il  est  addictus  :  quoique  ces  qualifications  aient  pu  être,  dans 
Tusage,  employées  auelquefois  l'une  pour  Taulre.  En  ce  dernier 
état,  il  est  esclave  ae  fait,  et  traité  comme  tel,  non-seulement 
clans  les  rapports  privés,  mais  même  dans  ceux  de  la  cité;  mais 
il  n'est  pas  encore  esclave  de  droit,  il  n*a  pas  encore  essuyé  de 
diminution  de  tête;  ni  ses  enfants  ni  ses  biens  ne  passent  dans  le 
domaine  de  son  créancier  (3).  La  loi  des  Douze  TaUes  a  pris  soin 


(i)  Gai.  Gomm.  4.  Jtl  :  t  ...  Nec  licebat  jadîcato  manum  sibi  depellere, 
et  pro  se  lege  agere  :  seà  vindicem  dabat ,  qui  pro  se  <*au8am  agere  solebat  : 
qui  vindicem  non  dabat,  domum  ducebatur  ab  actorc,  et  vinciebatar.  t  —  Voir 
aussi  le  texte  d^Anla-Oelle,  cité  à  ta  note  précédente.  —  Il  est  bon  de  remar- 
quer* dans  la  formule  de  la  mantts  injectio,  ces  es  pressions  judicatui,  dam^ 
nati'Sve  :  elles  se  réfèrent  peut-être,  la  première  aux  obligations  provenant  à% 
contrats  ;  la  seconde  aux  obligations  provenant  de  délits  (selon  d'autres,  aux  legs 
per  damnaiionem?)  :  mais  dans  tous  les  cas  elles  ne  s'appliquent  pas  aol  sen- 
tences en  matière  de  droits  réels,  puisque  sous  les  actions  de  la  loi,  en  semblable 
WMiièr&^  il  n*y  a  pas  de  condamnation;  c'est  la  chose,  le  droit  lui-même  qui 
sont  re-Gonnus  appartenir  à  Tune  des  parties.  Cette  remarmie  confirme  ce  que 
nous  avons  dit,  que  la  voie  d'exécution  per  manus  injectwnem  est  exclusive- 
ment propre  aux  obligations.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  $J  189  et  199.  —  (3)  Qtnr- 
TiL.  V.  3.  c  Alind  est  servum  esse,  aliud  servirc.  Qui  servns  est,  si  manumit- 
titnr,  fit  Ijberlinns,  non  îtidem  addictos.  «  —  V.  10.  c  Aliud  est  servum  esse, 
•liod  servire,  qualis  esse  in  addictis  questio  soiet.  »  —  Vil.  3.  c  ...  An  addictus, 
■oem  lex  servire  donec  solverit  jubet,  servus  sit?...  Servus  cum  manumittitnr 
nt  iibertinns,  addictus  recepla  libertate  est  ingenuus.  Servus  invite  domino  liber- 
tatem  non  consequetnr,  aadictus  solvendo  citra  voluntatera  domini  consequetur. 
Ad  lervnm  nnUa  lex  pertinet,  addictus  legem  habet.  Propria  liberi,  qu« 
nemo  babet  nisi  liber,  prsnomen,  nomen,  cognomen,  Iribum  :  habet  ose 
addictus.  «  —  Malgré  les  rapports  qui  les  unissent,  il  y  a  aussi  de  grandes  dif- 
fiéreooes  entre  les  addicH  et  les  nexi,  c'est-à-dire  ceux  qui,  pour  sûreté  ou 
pour  payement  de  leur  dette,  ont  livré  per  œt  et  libram  leur  personne  aux 
créanciers,  et  dont  nous  avons  décrit  la  situation,  tom.  1,  Génér.,  n»  55,  avec 
la  note  3.  Ces  diiTérences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe  :  que  les  addieU 
sont  esclaves  de  fait,  mais  non  de  droit,  tant  à  l'égard  du  créancier  à  qni  ils  ont 
été  addicH  qu'à  l'égard  de  la  société.  Les  nexi  sont  assimilés  à  des  esclaves, 
tant  de  fait  qne  de  droit,  par  rapport  à  celui  à  qui  ils  ont  été  vendus,  mais  ils 
restent  hommes  libres  dans  la  cité.  Ils  essuient  ane  mmima  capitis  demimUio; 
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de  régler  elle-même  ce  qui  conceme  sa  nourriture  et  le  poids  des 
fers  dont  il  peut  être  chargé  (1).  Cette  situation  se  continoe 
soixante  jours,  pendant  lesquds  il  doit,  par  trois  jours  de  marcbè 
consécutifs,  de  nenvaine  en  neuvaine,  être  conduit  devant  le 
magistrat,  dans  le  comitium,  avec  proclamation  de  la  somme 
pour  laauelle  il  est  addictus;  afin  que  ses  parents,  ses  amis, 
avertis  au  sort  qui  le  menace,  fassent  leurs  derniers  efforts  pour 
le  libérer  en  payant  à  sa  décharge.  Nous  savons  que,  faate  de 
payement,  la  conclusion  pour  lui,  après  les  soixante  jours,  est 
une  diminution  de  tête  définitive,  qui  termine  sa  vie  de  citoyen  et 
d'homme  libre,  mais  qui  éteint  aussi  tous  les  droits  de  son 
créancier.  Il  est  vendu  comme  esclave  à  l'étranger,  au  delà  do 
Tibre.  Le  droit,  pour  le  créancier,  de  le  mettre  à  mort,  est  même 
inscrit  dans  la  loi  (2). 

1886.  En  résumé,  Faction  de  la  loi  per  mantu  mjectionem 
commence  dans  ses  efiets,  pour  V addictus,  par  une  captivité,  an 
esclavage  de  fait,  mais  pas  encore  de  droit;  et  elle  se  termine 

Sar  une  diminution  de  téie  définitive,  Tesclavage  de  fait  et  de 
roît,  ou  même  la  mort.  —  C'est  une  voie  d^exécufion  remise  en 
Jrande  partie  aux  intéressés  eux-mêmes  ;  c'est  une  captivité  pour 
ette ,  dans  la  maison  du  créancier  ;  chaque  palais  des  patriciens, 
nous  dit  r histoire,  était  dévenu  une  prison  particulière,  et  pins 
d'une  fois  les  malheurs  de  ces  addicti  ont  soulevé  la  plèbe  et 
agité  la  république  (3). 

1887.  Toutefois,  il  faut  remarquer  que,  quoique  le  but  essentiel 
de  cette  action  fût  de  forcer  le  débiteur  à  s'exécuter,  il  pouvait  se 
faire  qu'il  y  eât  contestation  sur  l'existence  même  de  la  dette; 
par  exemple,  que  celui  contre  qui  était  exercée  la  manus  injectio 
niât  qu'il  y  eut  eu  jugement  contre  lui  ou  aveu  de  sa  part.  Il  j 
avait  alors  véritablement  procès  sur  ce  point.  La  décision  de  ce 
procès  n'était  pas  renvoyée  à  un  juge  ;  c'était  le  magistrat  qoi 
prononçait  lui-même,  et,  en  conséquence,  donnait  suite,  ou  non, 
aux  efiets  de  la  manus  injectio.  En  ce  sens,  on  voit  que  cette 
action  de  la  loi,  quoique  étant  principalement  une  voie  d'exécation, 
était  aussi,  en  certains  cas,  une  forme  introducfive  d'un  procès 
jugé  par  le  magistrat  seul.  —  Ce  caractère  fut  bien  plus  fréquent 
et  plus  prononcé  lorsque  de  nouvelles  lois  eurent  étendu  l'usage 
de  cette  action  bien  au  delà  de  sa  destination  primitive. 

1888.  En  efiet,  depuis  la  loi  des  Douze  Tables,  pksiears 

lenn  enfiuits  et  ienn  biens  passent  avec  eoz  an  ponvoir  de  lear  chef;  cest 
par  une  manomission  qu'ils  peuvent  en  être  affranchis  ;  et  alors  ils  sont,  pff 
rapport  à  ce  chef,  des  quati^tiberti,  quoiqu'ils  soient  toujours  myenm  par  rap- 
port à  la  cité. 

(1)  Tom.  I,  Hitt.,  tab.  III.  SS  3  et  4.  —  (8)  Voir  ce  que  j'ai  dit  sur  cette 
disposition  des  Douze  Tables,  tom.  I,  HUt.,  tab.  III,  S  6,  avec  les  notes  àFif 

Îoi,  cl  no  118.  —  (3)  TiT.  Liv.  V.  14;  VI.  36;  VII.  16.  —  Dbnts  d'Halk.  IV. 
i,  etc. 
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antres  lois  assimilèrent  un  grand  nombre  de  cas  à  ceux  de  Tavea 
d'une  dette  d'argent  ou  d'nne  condamnation  judiciaire,  et  accor* 
dèrent,  dans  ces  cas,  la  voie  d'exécution  per  manus  injeetionetn, 
comme  s'il  y  avait  eu  sentence  {pro  judicato)  et  avec  les  mêmes 
effets.  Seulement,  dans  la  formule,  le  créancier,  au  lieu  de  dire  : 
QDOD  TU  lirai  JUDiGATUS  siVE  DAiÎNATDS  ES,  énouçait  la  cause  et 
ajoutait  :  OB  eau  rem  ego  tibi  pro  judigato  manuu  injigio  (1). 
Gains  cite  en  exemple,  au  nombre  de  ces  lois ,  les  lois  Publilia  et 
FcRiA,  De  sponsu,  aont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n""  1388), 
et  qui  accordèrent  cet  avantage  aux  sponsor  es  dans  certains  cas. 

1889.  D'autres  lois  accordèrent  aussi,  dans  quelques  autres 
cas,  l'action  de  la  loi  per  manus  injeetionetn,  avec  des  effets  moins 
rigoureux.  Le  débiteur  sur  qui  la  mainmise  avait  lieu  pouvait  la 
repousser  et  se  défendre  lui-même  dans  cette  action  de  la  loi 
(manum  sibi  depeUere  et  pro  se  Uge  agere  licebat).  Dans  la 
formule  de  cette  manus  injectio,  le  créancier,  après  avoir  énoncé 
la  cause,  disait  simplement  :  a  oB  eau  rem  ego  tibi  manum  injigio,» 
sans  ajouter  pro  jodigato.  Aussi  donnait-on  à  cette  mainmise  la 
qualification  de  pur  a,  simple,  sans  assimilation  au  cas  de  chose 
jagée  :  a  PURA,  id  est  non  pro  judigato  (2).  »  —  Au  nombre  des 
lois  accordant  cette  nouvelle  mainmise  simple,  Gaius  cite  la  loi 
FuaiA  testamentaria,  en  matière  de  legs ,  et  une  loi  Hargia  ,  en 
matière  d'usure.  La  date  de  toutes  ces  lois  nous  est  ou  totalement 
inconnue ,  ou  désignée  seulement  par  conjecture.  Elles  se  placent 
les  unes  et  les  autres  du  sixième  au  huitième  siècle. 

1890.  Évidemment,  dans  ces  divers  cas  d'extension,  l*action 
de  la  loi  per  manus  injeetùmem  était  le  plus  souvent  introductive 
d'un  procès;  car  puisqu'il  n'existait  pas  de  jugement  préalable, 
mais  seulement  l'allégation  du  demandeur  prétendant  à  une  sorte 
particulière  de  créance,  la  question  de  savoir  si  cette  créance 
existait  véritablement  pouvait  toujours  être  soulevée  par  le  défen- 
deur, et  ce  point  était  à  juger  par  le  magistrat. 

1891.  En  somme,  on  voit  que  la  manus  injectio  se  présentait 
ftous  trois  aspects  divers  :  la  manus  injectio  judieati,  la  manus 
injectio  pro  judicato,  et  la  manus  injectio  pura  :  les  deux 
premières  produisant  les  mêmes  effets,  la  troisième  moins  rigou- 
reuse. Une  loi  postérieure,  dont  le  nom  est  resté  illisible  dans  le 
manuscrit  de  Gaius  (3),  fit  rentrer  dans  cette  troisième  espèce  tous 
les  cas  de  la  seconde,  à  Texception  d'un  seul;  et  dès  lors  il  fut 
toujours  permis  au  débiteur  de  se  dégager  de  la  mainmise  et  de 
se  défendre  lui-même  dans  l'action  de  la  loi  :  si  ce  n'est,  selon 


(l)  Gal  Comm.  ♦.  gS  M  et  Î4.  —  (2)  Ibid.  g  Î4.  —  (8)  MM.  de  Savigny, 
Ha9o,  Heflter  pensent  que  Ton  doit  lire  ia  loi  Aquu.ia;  mais  ceci  ne  me  parut 
nullement  en  hannonie  avec  la  chronologie.  Il  s*agit,  dans  Gaina,  d'une  loi  pos- 
térieore  à  toutes  celles  dont  il  vient  de  parler  :  or,  la  loi  Aqoilu  se  place,  par 
conjcctare,  en  l'an  deRome46S. 
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les  Douze  Tables ,  pour  Texécution  des  coiidamnatioiu  jodiciite 
et,  en  outre,  pour  le  remboursement  de  ce  que  le  sponsor anit 
payé  à  Tacquit  de  son  cautionné  [excepto  judicato  eteoprop 
depensum  est)  (I). 

1892.  Nous  verrons  comment  cette  voie  d'exécution  contre  Ii 
personne,  supprimée  comme  action  de  la  loi  à  Tépoquedeli 
suppression  de  ce  premier  système ,  se  maintint  sous  ane  aotn 
forme  simplifiée;  et  comment  les  préteurs  introduisirent, en oatre, 
une  voie  aexécution  sur  les  biens. 

De  Faciion  per  pignons  capionem. 

1893.  Cette  voie  d*exécution,  qui  s*exerçait  snr  les  biens  m&nfl 
du  débiteur,  était  tout  à  fait  exceptionnelle  dans  le  système  d» 
actions  de  la  loi ,  et  véritablement  étrangère  aux  créances  pméa; 
car  elle  n*avait  lieu  que  dans  certains  cas  peu  nombreoi,  ip 
intéressaient  le  service  militaire,  les  sacrifices  ou  le  trésor  publia 
Le  créancier,  dans  ce  cas,  était  autorisé  à  s*emparer  lui-méoie, 
comme  gage,  d'une  cbose  appartenant  à  son  débiteur,  etceloki 
ne  la  lioérait  qu'en  payant  (2).  C'était  uniquement  parce  (|k 
cette  prise  de  gage  s'accomplissait  en  prononçant  des  parois 
sacramentelles  (ceriis  verbù)  que  la  plupart  des  jurisconsalls 
la  rangeaient  parmi  les  actions  de  la  loi.  Mais  elle  en  différait 
en  trois  points  essentiels  :  1*  elle  avait  lieu  hors  de  la  préseod 
du  préteur  (extra  jus);  2^  elle  pouvait  se  faire  même  en  Tabseoff 
du  débiteur;  3*"  et  même  un  jour  néfaste,  où  il  n'était  pis 
permis  d'agir  par  action  de  la  loi.  Aussi  quelques  juriscoDsolts 
refusaient-ils  ae  la  considérer  comme  une  de  ces  actions. 

1894.  Les  cas  dans  lesquels  la  pignoris  capio  était  autoriser 
avaient  été  introduits  les  uns  par  les  mœurs,  d  autres  oaruneloi 
précise  (de  quibusdam  rébus  moribus ,  de  quibusam  left]- 
Par  les  mœurs,  antérieures  même  aux  Douxe  Tables,  cette vsit 
d'exécution  était  accordée  aux  soldats  contre  ceux  qui  learanieiit 
été  assignés  par  le  tribun  de  Vwrarium  comme  devant  learpafff 
ou  la  solde  (stipendium) ^  ou  le  prix  d'achat  et  d'équipemenUia 
cheval  (œs  équestre)^  ou  le  prix  du  fourrage  (œs  hordemvàj' 
Les  lois  des  Douze  Tables  l'attribuaient  positivement  ancréanaff 
du  prix  d'achat  d'une  victime,  et  à  celui  du  prix  de  lonaged'oi^ 
bête  de  somme,  lorsque  le  louage  avait  été  fait  spécialement pv 
lui  pour  en  employer  le  prix  en  sacrifices.  Enfin  une  loi,  Mj^ 
nom  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gains  semble  être  celai  » 
lex  CENSORia,  la  donnait  aux  publicains  pour  la  levée  desimp^ 
publics  (3). 

1895.  Nous  verrons  cette  voie  d'exécution,  quoique  toiDi!^<^ 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  25.  —  (%)  Gai.  Comm.  4.  %  32.  —  (3)  Gâi.  Cona*^ 
S  26  et  suiv.  ^  Voir  aussi  tom.  1,  HUt.,  table  XII.  |  1.  p.  117. 
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corome  action  de  la  loi,  à  la  chute  de  ce  premier  système,  se 
transformer  et  passer  ainsi,  comme  la  précédente,  dans  les  systèmes 
suivants. 

Résumé  et  ensemble  d'une  procédure,  sous  le  système 

des  actions  de  la  lai. 

1896.  Tontes  les  actions  de  la  loi  (sauf  la  pignoris  eapio) 
8*accomplissant  devant  le  magistrat  {injure),  la  première  chose  à 
faire  est  d'y  appeler  et  d'y  faire  comparaître  les  parties.  Cet  acte 
se  produit  dans  tonte  sa  simplicité  la  plus  rude.  Cest  celui  qui 
veut  agir  qui  est  chargé  d'appeler  lui-même  son  adversaire  devant 
le  magistrat  (in  jus  vocare),  et,  au  besoin,  de  Ty  amener  de 
force.  11  fait  cet  appel  en  termes  consacrés  :  «  In  jus  amhula, 
sequere,  in  jus  i,  in  jus  eamus,  in  jus  te  voeo,  «  font  dire  Plante 
et  Térence  à  leurs  personnages  (1).  Si  in  jus  tocat,  disent  les 
Douze  Tables  (2).  Tel  est  le  premier  acte,  nommé  in  jus  vocatio. 

1897.  Celui  qui  est  ainsi  appelé  refuse-t-il  d'aller,  son  adversaire 
recourt  à  une  attestation  de  témoins,  en  prononçant  à  voix  haute 
ces  paroles,  que  nous  retrouvons  dans  les  comédies  de  Plante, 
dans  les  satires  d'Horace,  et  qui  ont  une  apparence  toute  sacra- 
mentelle :  tt  LiCET  TE  ANTBSTARi  (3)  d  ;  en  même  temps  il  touche, 
comme  siège  de  la  mémoire ,  le  fond  de  Toreille  du  témoin  qui  se 
présente  (4).  C'est  ce  qui  se  nomme  Yantestatio. 

1898.  Cela  fait,  il  a  contre  celui  qu'il  appelle  in  jus  une 

(i)  Plaoti  :  CuTCulL  act.  V,  scène  n ,  ven  S3  et  suiv.  —  Persa ,  act.  IV, 
scène  n,  ven  8.  —  Rudent,  act.  III,  scène  i,  vers  16:  scène  vi,  vers  22  et  sniv. 
—  Pœtuil,,  act.  V,  scène  nr,  vers  5t  et  suiv.  —  TiasxCB  :  Pkormio,  act.  V, 
scène  x,  vers  48  et  88.  —  {%)  Tom.  I,  Hist,,  tab.  I ,  J  !•  P*  ^^'  — -  (3)  Hoback, 
liv.  i,  latb.  9,  vers  74  et  sniv.  : 

Casa  veoit  obvias  illi 

Adtersarivs  et  x  *  Qoo  fa,  torpÎMime?  •  magna 
Esclamat  voea;  et  ;  *  Liett  mtetktri?  •  Ego  vero 
Oppono  aaricoiam.  Rapit  in  jos...»  etc. 

Voir  antsi  Plaotb,  Pena,  act.  IV,  scène  n,  vers  10  et  sniv.  —  il  paraîtrait 
qa'on  pouvait,  à  défaut  d'autres,  prendre  à  témoin  celui  même  qu'on  appelait 
m  Jus.  Gomme  dans  le  Cureullio  de  Plaute  (act.  V,  scène  u,  vers  23  et  suiv.)  : 

Pbad.  Ambnk  in  jns. 

Tna.  Bea  eo. 

Phad.  l»ù€t  m  mUêtlmiî 

Tbib.  Non  Ueet. 

Sur  son  refus,  on  tiers,  le  CurcuUio,  m  présente  : 

Ccae.  At  ego»  qaem  lieet,  te,  etc. 
Gomme  aufsi  dans  le  Pœntdus  du  même  comique ,  où  la  jeone  fiUe,  appelée 
m  Jmt,  dit  elle«mème  (act.  V,  scène  iv,  vers  M  et  57)  : 

avriB.  Antcstara  m»  atqne  dace. 

AeoB.  Ego  te  antestabor. 

(♦)  Pld»,  Ftf/.  natwr.  XI,  45.  •  In  ima  acre  memoria  iocos,  qucm  langent 
tan  antestamnr.  t 
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mainmise  (manus  injectio)  extrajudiciaire;  il  peot  Tentratoer  au 
tribunal  de  vive  force  (tn  jus  rapere) ,  par  le  cou  {obtorto  cotb), 
selon  les  expressions  antiques  : 

—  K  Rapi  te  obtorto  coUo  mavis,  an  trahit* 

—  c  Subveni,  mi  Gharmides, 

Rapior  obtorto  coUo  t  « 

disent  Plausidippe  et  le  marchand  d'eslaves,  dans  Plante  (1).  — 
Ge  n'est  qu*en  donnant  un  vindex  qui  prend  sa  cause  et  se  charge 
de  TafiTaire  que  celui  qui  est  ainsi  appelé  et  entraîné  in  jus  peat 
se  dispenser  d*y  aller  (2).  —  Du  reste,  la  jurisprudence  a  admis 
de  bonne  heure  ce  principe,  que  la  maison  du  citoyen  est  poar 
lui  un  asile  inviolable  d*oJi  il  ne  peut  être  ni  appelé  ni  entraîné 
au  tribunal  (3).  U  est  aussi  plusieurs  exceptions  qui  ne  permettent 

Sas  d'appeler  in  jus  certaines  personnes  :  soit  à  cause  de  lenr 
ignitéy  comme  les  préteurs  et  les  consuls,  ou  du  respect  qui  leoi 
est  dû,  par  exemple  un  ascendant  ou  un  patron  qu'il  serait  contre 
nature  de  voir  ainsi  conduits  obtorto  coUo  par  leur  descendant 
ou  par  leur  affranchi  ;  soit  par  d'autres  motifs,  comme  le  pontife 

Î rendant  qu'il  procède  aux  sacrifices,  l'homme  ou  la  femme  dani 
a  cérémonie  de  leur  mariage  (4)  :  ces  exceptions,  confirmées 
par  la  jurisprudence  ou  par  Tédit,  ont  indubitablement  iearsonree 
dans  des  coutumes  antiques.  L'ascendant  et  le  patron  ne  peavent 
être  appelés  in  jus  que  sur  l'autorisation  spéciale  du  magistrat  (5). 
1899.  Arrivées  devant  le  magistrat,  après  un  exposé  prélimi- 
naire de  l'affaire  et  de  leurs  dires  respectifs,  exposé  qui  parait  avoir 
été  libre  et  dégagé  de  termes  sacramentels  (ci-dessus,  n*  1862), 
les  parties  procèdent  à  l'accomplissement,  selon  le  rite  consacré, 
de  l'action  de  la  loi  qu'elles  exercent.  —  Si  l'affaire  est  de  nature 
à  pouvoir  être  décidée  par  le  pouvoir  même  du  magistrat,  le 
procès  se  termine  devant  lui.  Il  en  est  toujours  ainsi  dans  raction 
de  la  loi  per  manus  injeciionem,  non-seulement  lorsqu'il  s'agit 
d'une  chose  déjà  jugée,  ou  d'une  dette  avouée,  mais  encore  dans 
tous  les  autres  cas  auxquels  s'applique  cette  action ,  même  lorsqoe 
la  dette  y  est  contestée.  Le  magistrat  statue  lui-môme  sans  renfoi 
devant  aucun  juge.  —  Si  le  litige  n'est  pas  de  cette  nature,  il} 
a  lieu  à  la  nomination  d'un  juge  ou  d'un  arbitre,  ou  au  renvoi 
devant  les  centumvirs. 


(i)  PLâim  :  Rudens,  act.  III,  scène  vi,  vers  15, 29  et  saiv. — Pœnulus,  act.UI, 
scène  v,  vers  45  :  k  Priutquam  obtmio  collo  ad  pralorem  triikar? — Ttfmcsi 
Phormio.  act.  V,  scène  x,  vers  08  :  t  Râpe  kuncf  i  —  (%)  Voir  sur  toute  celle 
matière  les  dispositions  mêmes  de  la  loi  des  Douze  Tables,  tom.  I,  Bûi', 
table  I,  p.  98.  -—  (3)  DiG.  8.  4.  De  in  jus  vocando,  18  :  c  Pieriqae  patavcrss! 
nnllam  de  domo  soa  in  jus  vocari  licere,  quia  domus  intissimum  coique  refagnus 
ac  receptacalnm  sit ,  cumque  qui  inde  in  jus  vocaret  vim  inferre  videri.  >  Fng- 
inent  de  Gains,  dans  son  Commentaire  sur  la  loi  des  Douse  Tables,  lîv.  i*'.  " 
Voir  toutefois,  Ibid.  21.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid.  8.  f.  Ulp.  —  (5)  Gai.  Comm.». 
Jj  46  et  183.  r        \  / 
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1900.  Probablement,  dans  le  principe,  le  juge  se  donnait  de 
suite;  mais  depuis  la  loi  Pinakia,  un  délai  de  trente  jours  est 
établi,  du  moins  dans  l'action  sacramenti,  au  bout  duquel  les 
parties,  revenues  devant  le  magistrat,  reçoivent  le  juge  désigné 
oa  agréé  par  elles  (1).  C'est  Vaddictio  on  la  datiojudicis. 

1901.  Le  juge  donné,  les  parties  se  somment  mutuellement  de 
comparaître  devant  lui  le  troisième  jour.  Ce  jour  porte  le  nom  de 
tùmperendinus  ou  perendinus  dies  (2)  ;  Taffaire  parvenue  à  ce 
point  de  la  procédure  est  dite  res  comperendùiaia  (3);  et  cette 
sommation,  cette  dénonciation  réciproque,  s'appelle  comperenr 
dinaiio  (4). 

1902.  En  outre,  les  parties  se  garantissent  lenr  comparution 
devant  le  juge  au  jour  indiqué,  en  se  donnant  réciproquement 
des  répondants  de  cette  comparution.  Ces  répondants  se  nomment 
vasj  vades  au  pluriel;  et  Tacte,  dans  son  ensemble,  vacftntonitfm. 

—  Les  parties  recourent  également  à  un  vadimonium^  pour  se 
garantir  leur  comparution  in  jure,  lorsque  l'affaire  devant  le 
magistrat  n'a  pu  se  terminer  le  même  jour  (5).  Ainsi  le  vadimo- 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  $  15  :  «  . . .  Ad  jadicem  accipiendiim  venireot.  Posfea 
vero  revenis  dabatur...  xxx  jodex;  idque  par  legem  Pinariam  facttim  est.  » 

—  Passage  qu'il  faat  compléter  par  celui-ci,  tiré  d'AscoNius ,  dans  son  Gonunea- 
taire  sur  les  Verrines  de  GiciaoN  (m  Verr,  actio  S.  lib.  1.  g  0)  :  c  Namque 
cnm  in  rem  aliquam  agerent  litigatores,  et  pœna  se  sacramenti  peterent, 
poicebant  judicem ,  qui  dabatur  pott  trigesimum  diem.  t  — -  (S)  Gai.  Ibid, 
t  Postea  tamen  quam  jndez  datns  esset,  comperendinum  diem,  ut  ad  judicem 
venlrent,  denuntiabant.  t  — Asconius.  Ilnd,  c  Quo  (judice)  dato,  inter  se  com- 
perendinum diem,  ut  ad  judicem  venirent,  denuntiabant.  «  —  C'est  4  cela  que 
fait  allusion  Gicéron  (Pro  Murœna^  c   18),  lorsqu'il  s'étonne  ironiquement 

3U0  tant  d'hommes,  doués  de  tant  d'esprit,  n'aient  pu  depuis  si  longtemps 
édder  s'il  faut  dire  dies  terthu,  ou  oms  perendinus  ;  t  ...  utrum  diem 
ierthim  an  perendinum,,,  rem  an  litem,  diei  oporteret.  t  —  (8)  Fbstus,  au 
mot  Res.  —  (4)  Asconius,  in  Verr,  actio  2,  lib.  1.  J  9.  :  t  Gomperendinatio 
est  ab  nfrisque  littgatoribus  invicem  sibi  denuntiatio  in  perendinum  diem.  t 
—  (5)  La  loi  des  Douze  Tables  faisait  mention  de  cet  acte  de  la  procédure  ;  il 
ne  noua  en  est  resté  que  ces  mots  :  vAOïs,  subvadbs  (voir  notre  tom.  I, 
Hisi.,  tab.  I.  g  0,  pag.  99,  avec  les  notes  à  l'appui).  Ge  passage  de  Macrobb 
(sat.  1.  6.)  :  <  Gomperendini  (dies),  quibus  vadimonium  licet  dicere,  «  indique 
que  le  vadimonium  s'appliquait  à  la  comparution  au  jour  eomperendinus , 
c'est-à-dire  devant  le  juge.  —  Et,  d'un  autre  côté,  la  définition  qu'en  donne 
Gaius  (Coram.  4.  g  184)  :  t  Qui  autem  in  jus  vocatus  fnerit  (ab)  adversario ,  ni 
eo  die  Gniverit  negotium ,  vadimonium  ei  faciendum  est ,  id  est,  ut  promiitat  se 
ccrto  die  sisti ,  »  définition  que  nous  n'hésitons  pas  à  appliquer  même  au  système 
des  actions  de  la  loi,  d'où  le  second  a  été  tiré,  prouve  que  le  vadimonium 
s* appliquait  également  à  la  comparution  devant  le  magistrat.  —  Il  faut  bien 
distinguer,  dans  toute  cette  procédure  des  actions  delà  loi,  ces  trois  sortes 


^.trajndiciaire  dans  Vin  jus  vocatio,  soit  judi 
porte  ce  nom;  ffi  leprœs,  au  pluriel  prœdes,  qui  répondent  au  magistrat  du 
payement  du  saeramentum  (prœdes  sacramenti)  ;  ou  à  la  partie  de  la  restitution 
de  la  chose  «t  des  fruits  {prœdes  liiis  et  vindiciarum);  S»  enfin  le  vas,  au 
pluriel  vades,  qui  répondent  réciproquement  aux  parties  de  lenr  comparution. 
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finint  est  employé  y  sous  ce  système,  poar  garantir  la  companitioQ 
tant  devant  le  magistrat,  s*il  y  a  lieu,  que  devant  le  juge. 

1903.  Toute  cette  procédure,  accomplie  devant  le  magiitnt 
pour  organiser  et  pour  préparer  Tinstance,  s* est  passée  oralement, 
sans  qu  aucun  écrit  ait  été  rédigé,  sans  que  le  magistrat,  dansée 
système,  ait  dressé  aucune  instruction  écrite  pour  le  juge:  il  faut 
donc  que  les  parties  recourent ,  pour  la  constater,  aux  témoignages 
de  témoins  présents.  Cest  ce  qu^elles  font  en  prenant  cnacone 
solennellement  des  personnes  à  témoin ,  en  ces  termes  :  Taki 
eitote/  C'est  là  ce  qui  s'appelle  contestari  Uiem,  constater  le 
litige  ;  et  ce  dernier  acte  de  la  procédure  injure  porte  le  nom  de 
luis  contestatio,  constatation  du  litige(l).ll  aura,  dans  le  système 
suivant,  des  effets  bien  caractérisés  et  importants  à  noter. 

1904.  La  partie  delà  procédure  qui  doit  s*  accomplir  devant  le 
magistrat  ainsi  terminée  ef  constatée,  reste  Tinstance  devant  le 

I'uge.  Les  plaideurs  commencent  devant  lui  par  indiquer  en  bref 
eur  affaire;  c'est  ce  qui  se  nomme  chez  nous  poser  des  Goncla- 
sions,  et  chez  les  Romains  eausœ  colleciio  ou  conjectio  (2). 

1905.  Puis  viennent  les  divers  moyens  d'instruction  :  prenfei 

Sar  témoins  ou  autres,  examen  des  lieux,  et  les  plaidoirie  eo 
était.  Le  tout  se  termine  par  la  sentence  {senieniia)f^m  met  Sa 
à  la  mission  du  juge. 

1906.  Pour  l'exécution ,  en  cas  de  difficulté,  il  faut  revenir  aa 
magistrat,  puisque  seul  il  a  Vimperium.  Cette  exécution,  en  matière 
de  droits  réels,  s'opère,  au  besoin,  avec  l'aide  de  la  force  pabliqœ 
(manu  milùari)  et  atteint  directement  l'objet  même  du  droit.  Poor 


1 


toit  injure,  toit  devant  le  Jam.  Vânov,  De  iing.  laim.  V.  7«  tignale,  qiioû|ii 
tons  le  tystème  suivanl,  qiieJqnet-Dnes  de  cet  dilTérenoet  :  c  Spomot,  Ah^ 
et  ViUi  neque  idem,  neqoe  res  a  quibas  ii,  led  e  re  timile.  Itaque  Prm^^ 
magistrata  inteTrogatus  io  publicum  ut  pnestet  ;  a  qao ,  cnm  respoodet,  dicito 
Pnr#.  Vas  appellatua  qui  pro  altero  vammomom  proinîttebat.  « 

(1)  PiSTus  ;  c  Contestari  eit  cam  nterqiie  reiu  dîcit  ■  Testes  esMe.  Goalesliri 
Htem  dicuntur  duo  aut  pluret  advenarii .  qood  ordinato  jodicio  atnune  pv< 
dicere  solet  :  TesUs  esiote/t  — Aol.-Gkll.  Noci.  attie.  V.  10,  o&roBfoii 
îsdobitablemeiit  que  la  litis  contestatio  se  raitait  injure.  —  Gigéroii,  Att.  XVL 
15.  —  (8)  Gai.  Goami.  4.  J  15  :  t  Deiude  cuir  ad  judicem  veoerani  anteqvui 
•pud  eam  eausam  perorareot,  tolebant  breviter  ei  et  quasi  per  iodieem  res 
eiponere  :  qns  dicebatur  cautv  coUectio ,  quasi  causse  su»  îo  brève  eoidio.  > 
— AtccxiDS,  in  Verr.  actio  %  lib.  1.  J  9  :  c  Quo  cum  esmt  «entum  (ad  jiHli«iB)i 
aotequam  causa  agerelur,  quasi  per  indicem  rem  exponebant  :  quoJ  iptvm  ^ 
batnr  emtsœ  conjectio,  quasi  causas  su»  in  brève  ooactio.  t  La  similitBde  ^ 
Gaius  et  Asconius,  dans  ce  passage  et  dans  ceux  que  nous  avons  cités  dni^ 
note  t  de  la  page  précédente,  est  remarquable.  Soit  que  les  notes  sttriboéesi 
Asconius,  contemporain  d* Auguste  et  de  Tibère,  soient  véritablemeot  de  Iv* 
soit  qu'elles  appartienneot  à  un  écrivain  bien  postérieur,  conmic  os  s  lies  de  k 
penser  aujourd  hni ,  cet  divers  passages  ont  été  indoÛtablement  rédigés  Fod  m 
F  autre,  on  au  moins  tnr  un  document  commun.  *-  Aini.-4iSLL.  Noet^  sttk-  *< 
10.  —  Dr.  50.  17.  De  regui.jur,  1.  f.  Paul.  :  «  Régula  est,  qoa  reot  ^ 
est.  breviter  enarrat...  Per  regulam  igitnr  brevis  remm  narratio  traditor,  et,* 
ait  Sabinos,  quasi  causœ  conjectio  est.  v 
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les  obligations,  sauf  les  cas  bien  rares  de  la  pigtioris  capio,  ou 
ceux  dans  lesquels  les  biens  on  quelques  biens  ont  été  engagés 
perœs  et  libratn  en  sûreté  de  la  dette,  Texécution  forcée  n*alteint 
directement  que  la  personne  du  débiteur,  au  moyen  de  l'action 
de  la  loi  per  tnanus  injeciionem. 

1907.  Les  actions  de  la  loi,  toujours  à  Texception  de  la  piano^ 
ris  capio j  ne  peuvent  avoir  lien  que  dans  certains  jours  de  fan- 
née,  où  il  est  permis  au  magistrat  d'exercer  la  juridiction  (de 
dire  le  droit),  et  que  l'on  appelle  ponr  cela  \oursf asies  {de  fart, 
parler).  Les  autres  jours  sont  néfastes  :  alors,  pour  employer  le 
langage  poétique  d'Ovide ,  les  trois  mots  consacrés  de  la  jaridio- 
tion,  DO,  Dico,  ADDico,  restent  dans  le  silence. 

t  Hîc  nefastoii  erit,  per  qaem  tria  verba  silenlur; 
f  Fastuf  erit,  per  qaem  lege  licebit  agi  (i).  i 

La  fixation  des  fastes  est,  dans  le  principe,  une  affaire  tonte  pon- 
tificale, tenue  dans  le  secret,  dont  nous  connaissons  la  première 
divulgation  par  Flavius  (tom.  I,  Hist,,  n**  41  et  suiv.,  176), 
mais  qui,  par  sa  nature, reste  toujours  susceptible  d'une  certaine 
variation.  Les  actions  de  la  loi  étaient  généralement  supprimées 
depuis  plus  d'nn  siècle,  lorsque,  pour  la  commodité  des  gens  de 
la  campagne,  les  jours  de  marché  {nundinœ),  qui  avaient  lien  de 
neuvaine  en  neuvaine,  furent  mis  législativement  au  nombre 
des  jours  fastes,  par  la  loi  Hortensia,  De  nundinis  (an  685  de 
Rome)  (2). 

1908.  Le  principe  que  la  juridiction  et  la  justice  s'administrent 
publiquement  est  un  principe  de  tous  les  temps  dans  le  droit 
romain.  Mais  sous  le  système  des  actions  de  la  loi ,  cette  publicité 
est  largement  organisée  :  c'est  au  forum,  en  plein  jour,  que 
s'exerce  la  juridiction ,  et  le  coucher  du  soleil  est  le  terme  suprême 
(suprema  tempestas)  de  toute  procédure (3)  :  «Tu  veux  me  faire 
tout  recommencer,  coquin,  afin  que  le  jour  me  manque,  » 

•  Omnia  itemm  vis  memorari,  •celas,  ut  defiat  dies,  • 

dit,  dans  la  comédie  de  Plante,  Tracbalion»  fatigué  des  interpel- 
lations de  son  adversaire  (4). 


(1)  OwD.  Fort.  1.  vert  47  et  soiv.  —  Varro.  De  Ituf.  lot,  V.  t  Blet  fatfi, 
per  quos  prœtoribus  omnia  verba  sine  piacnio  licet  fan.  —  Dies  nefasti,  per 
quos  die»  nefas  fari  prœtorem  :  do,  dico,  adozco.  *  —  (2)  Macrobb,  Soi.  I.  15. 
16.  c  Lege  Hortensia  effectum,  nt  fasUe  essent  nundins,  uti  rastici  qui  nondi- 
nandî  caosa  in  nri>em  veniel>ant  iites  componerent.  Nefasto  enim  me  prœuri 
(àri  non  licebaf.  t  —  (3)  Voir  le  texte  des  Douxe  Tables,  tom.  I,  Hiti.,  tab.  I. 
I  6  et  suiv.  —  (4)  PuuTB,  Budens,  acte  IV,  scène  iv,  vers  63. 
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SECOND  8YST&UE»  —  De  la  procédure  par  formules 

(ordinaria  judicia). 

Origine  et  développement  de  ce  système* 

1909.  Tonte  l'histoire  da  droit  romain  se  résume  dans  coite 

r proposition  :  le  droit  quiritaire  s'humanise.  Il  en  est  de  même  de 
'histoire  de  sa  procédure.  Le  système  des  actions  de  la  loi,  exciQ- 
sivement  réservé  aux  seuls  citoyens,  va  graduellement  disparaître 
devant  un  système  approprié  au  droit  des  gens  et  à  Tosage  de» 
pérégrins.  La  démolition  de  l'action  primitive ,  le  i^acromeidm, 
va  continuer  et  s'achever. 

Au  point  où  nous  sommes  parvenus,  le  sacramenttm  nest 
réellement  plus  employé  que  dans  les  questions  d'état,  de  domaine 
quiritaire  et  de  succession ,  de  la  compétence  du  collège  des  oeo- 
tumvirs ,  et  dans  quelques  cas  particuliers  restés  en  dehors  des 
autres  actions  de  la  loi.  Pour  les  obligations  en  général, la /«(fa'cû 
postvJatio  et  la  candictio  Tout  supplanté.  —  Elles  vont  dispa- 
raître elles-mêmes  les  premières ,  pour  faire  place  à  nne  procé- 
dure plus  simple,  introduite  d'abord  à  l'occasion  des  përègriDs;et 
enfin  le  sacramentum,  à  son  tour,  sera  remplacé  par  ce  système, 
même  dans  les  cas  où  son  emploi  s'était  maintenu. 

1910.  Dans  les  premières  années  du  sixième  siècle  de  Rome[r;, 
fort  peu  de  temps  avant  les  lois  Silia  et  Calfurnia,  qui  créèrent  e: 
développèrent  la  dernière  action  de  la  loi ,  la  condictio  (2),  fui 
institué  le  préteur  pérégrin  {vrœtor  peregrinus)^  chargé  spèciait- 
ment  de  la  juridiction  dans  les  rapports  des  pérégrins  entre  em 
ou  avec  les  Romains  (plerumque  inter  peregrinos  jus  dieekt, 
inier  cives  et  peregrinos  jus  dicebat).  Il  ne  pouvait  être  questioQ 
ici  de  la  procédure  des  actions  de  la  loi ,  puisqu'elle  était  résenée 
aux  seuls  citoyens;  ni  du  droit  civil  et  de  ses  conséquences 
diverses  soit  pour  la  propriété,  soit  pour  les  obligations  on  poor 
tous  autres  points,  puisque  les  pérégrins  y  étaient  étrangers; ni 
même  enfin  du  juge  ordinaire  des  citoyens,  de  ce  juge  prisdani 
la  classe  sénatoriale.  Le  jus^e,  la  procédure  et  le  droit  loi-mèoie. 
tout  était  à  créer  ou  à  régler  par  la  seule  puissance  (iaiferm] 
et  par  la  juridiction  du  magistrat. 

Alors ,  dans  les  mains  de  cette  magistrature  spéciale,  im^ 
régularisés  et  commencèrent  à'  prendre  la  consistance  S^^ 
système  particulier,  des  pratiques  qui,  sans  doute,  avaient  leo< 
germe  plus  haut,  et  qui  doivent  remonter  à  l'époque  où  laju^^' 
oiction  pour  les  pérégrins  était  encore  exercée  à  l'extraordinaire, 
par  le  magistrat  commun ,  comme  cas  rares  et  exceptionnels. 


(i)  An  de  Rome  507,  selon  Lydus,  De  magistrat.  I,  38.  45  (tcm.  hj^j: 
HP  S22).  —  (S)  La  première,  par  conjecture,  en  510,  et  la  seconde  eu  3^0 (ie 
Rome  (tom.  I,  Hist.,  n»  243). 
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1911.  Le  préteur  pérégrin  devant  qui  comparaissaient  injure 
les  deux  plaioenrs,  dont  1  un  au  moins  était  étranger,  après  Tex- 
posé  réciproque  de  leur  affaire,  leur  donnait  pour  juge  non  pas  le 
juge  unique  à  l'usage  des  citoyens,  pris  dans  Vordo  senatoriuSj 
mais  plusieurs  récupérateurs,  ces  antiques  jugenrs  des  péré- 
grins  (1),  au  nombre  de  trois  ordinairement  ou  de  cinq,  pris  et 
agréés,  même  inopinément,  sans  distinction,  parmi  les  citoyens 
ou  les  personnes  présentes  au  tribunal.  —  Et  comme  il  n*était 

f»as  question  ici  de  droit  civil ,  mais  que  tout  était  à  régler  par 
'imperium,  et  par  la  juridiction  du  préteur,  celui-ci  délivrait  aux 
parties  une  sorte  d'instruction  écrite,  ou  sentence  conditionnelle, 
selon  l'expression  de  M.  de  Savigny,  rédigée  pour  les  récupéra- 
teurs, dans  laquelle,  après  avoir  constitué  ces  derniers  dans  leur 
pouvoir  en  ces  termes  :  reguperatores  sdnto,  il  leur  indiquait  la 
décision  qu'ils  auraient  à  prononcer ,  vérification  faite  des  points 
soumis  à  leur  appréciation.  C'est  ce  qui  se  nomme  une  formule 
(formula)^  qu'il  faut  soigneusement  distinguer  des  formules  ou 
paroles  sacramentelles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi  (2). 
—  De  ce  même  fait,  qu'il  ne  pouvait  pas  être  question  ici  de  droit 
civil,  résultent  encore  plusieurs  conséquences,  mais,  entre  autres, 
deux  fort  importantes  à  remarquer  : 

1912.  P  Le  préteur  pérégrin  ne  peut  pas  poser  aux  récupéra- 
teurs, dans  sa  formule,  une  question  de  droit  civil,  puisqu'on  est 
en  dehors  de  ce  droit  ;  mais  dès  l'abord  il  désigne  les  faits  qui  se 
sont  passés,  selon  le  dire  des  parties,  et  qu'il  donne  à  vérifier  (sed 
initio  formulée ,  nominato  eo  quodfactum  est);  par  exemple  : 

a  ReCUPERâTORES  SUNTO.  Si  PARET  AULUM  AgERIUM  APUD  NUMERIUU 
NeGIDIUU  IIENSAM  ARGENTBAM  DEPOSUISSE  EAIIQUE  DOLO  MALO  NVMERII 

Nbgiou  Aulo  Agerio  redditam  non  ESSE.  1)  Après  quoi,  il  ajoute 
les  paroles  par  lesquelles  il  donne  aux  récupérateurs  le  pouvoir 
de  condamner  ou  d'absoudre,  selon  que  ces  faits  seront  ou  non 
vérifiés  (adjiciuntur  ea  verba,  perquœjudici  damnandi  absolven- 
dwepotestas  datur)^  leur  indiquant  la  condamnation  à  prononcer, 
quelquefois  d'une  manière  rigoureusement  précise,  quelquefois 
avec  une  certaine  latitude;  par  exemple  :  «  Quanti  ea  res  erit, 

TANTAM  PECUNIAH  RECUPERATORES  NuiIERIUM  NeGIDIUM  AULO  AgERIO 
CONDBIINATE  :  81  NON  PARET,  ABSOLVITE  (3).  »  Ou  VOit  quC  dans  CCS 

formules  ou  sentences  conditionnelles,  telles  qu'elles  prennent 
naissance  pour  Jes  pérégrins,  il  n'y  à  encore  que  deux  parties  :  la 


ri)  Voirtom.  I,  Eut,  n~  164  et  165,  avec  la  note  3.  —  (2)  Voir  cette 
diaimctîon  établie  tom.  I,  Hitt.,  no  t46.  —  (3)  Voir  Gai.  Comm.  4.  gg  JJ6 
et  4T.  —  AoLOS  Agbwus  cl  Numbbius  NBcroios,  on  simplement  A.  A.  et  N.  N., 
sont  les  noms  supposés  des  plaideurs  fictifs  dans  le  formulaire  des  jurisconsultes 


emploi  de  récupcraleurs. 
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première  qui  contient  les  faits  à  vérifier  et  à  apprécier,  sous  celte 
formé  conditionnelle,  si  paret  (s*il  est  prouvé)  :  c'est  en  quelque 
sorte  la  condition  mise  à  la  condamnation  ;  la  seconde  qui  contient 
la  condamnation  à  prononcer,  avec  la  mission  aUernati?e  d'ab- 
soudre si  les  faits  ne  sont  pas  prouvés,  si  non  parbt.  Cette  espèce 
de  formule  est  celle  qu'on  dit  être  conçue  en  fait,  infactum  cofh 
cepia.  Cest,  sans  doute,  la  première  créée,  c'est  la  seule  régu- 
lièrement possible  pour  les  pérégrins.  En  s'étendant  aux  citoyens 
et  en  se  perfectionnant,  d'autres  conceptions  de  formules  etdeoi 
antres  parties  de  plus  auront  été  imaginées. 

1913.  2*  Par  la  même  raison  que  le  droit  civil  ne  peut  recevoir 
ici  d'application ,  il  ne  peut  pas  y  être  question  pour  le  juge  de 
reconnaître  ni  d'attribuer  aucune  propriété  ex  jure  Quiritium, 
aucun  de  ses  démembrements,  aucun  état  ou  droit  réel,  ni  mêine 
de  faire  exécuter  directement  et  en  elle-même  aucune  obligation 
suivant  les  règles  du  droit  civil  :  la  condamnation  ne  peut  pas 
avoir  ponr  objet,  comme  dans  les  actions  de  la  loi,  la  chose  même 
demandée.  Tout  se  résout,  dans  tous  les  cas,  en  une  somme 
pécuniaire  en  laquelle  le  préteur  pérégrin,  en  verta  de  sa  puis- 
sance et  de  sa  juridiction,  autorise  les  récupérateurs  à  condamner 
le  défendeur  s'il  succombe.  Voilà,  selon  moi,  l'origine  de  ce 
principe  remarquable,  qui  devient  le  caractère  particulier  da 
système  formulaire,  même  après  son  extension  aux  citoyens, 
savoir  que  toute  condamnation  y  est  pécunaire  (1). 

1914.  Dans  les  actions  de  la  loi,  c'est  la  puissance  de  la  loi 
qniritaire  qui  se  fait  sentir  partout  :  le  droit  existe.  Ici,  c'est 
celle  du  préteur  :  le  droit  est  à  créer.  C'est  le  préteur  qui  donne 
l'action  aux  parties;  qui  accommode  une  décision ,  et,  par  consé- 
quent, qui  crée  en  quelque  sorte  un  droit  pour  les  faits  qu'il  pose 
en  question  ;  qui  interpelle  le  juge  constitué  par  lui,  et  lui  confère 
le  pouvoir  de  condamner  le  défendeur  en  une  somme  pécuniaire 
plus  ou  moins  rigoureusement  déterminée,  ou  de  l'absoudre. 
Tout  se  ressent  de  la  situation  dans  laquelle  on  se  trouve,  en 
dehors  du  droit  civil;  tout  ressort  presque  forcément  de  cette 
situation. 

1915.  Telle  est  la  procédure  que  les  citoyens  virent  pratiquer 
régulièrement,  à  partir  des  premières  années  du  sixième  siècle  de 
Rome,  dans  les  procès  entre  pérégrins,  et  dans  leurs  propres 
affaires  avec  ces  derniers.  Elle  était  beaucoup  plus  simple  que 
celle  des  actions  de  la  loi ,  et  de  nature  à  se  plier  avec  flexibilité 
aux  changements  et  aux  améliorations  progressives  de  la  cifiii- 
sation  croissante.  Ce  fut  peu  de  temps  après  que  l'antique  action 
de  la  loi,  le  sacramenium,  fut,  par  suite  du  besoin  de  simplifi- 
cation qu'on  éprouvait,  dépouillée  de  son  dernier  domaine  en 
matière  d'obligation ,  au  moyen  de  la  création  de  la  condkfio. 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  g  48. 
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Mais  cette  simplification  ne  tarda  pas  à  paraître  encore' insuffisante^ 
et  les  citoyens  commencèrent,  sans  aucune  loi  précise,  par  le  seul 
entraînement  de  la  coutume ,  à  recourir  au  système  formulaire 
et  à  demander  au  préteur  l'action  de  la  formule ,  même  pour 
leurs  procès  entre  eux.  Cette  tendance  fut  favorisée,  entre  autres 
causes,  par  cette  circonstance,  que  chez  les  Romains  les  magis» 
trats  investis  delà  juridiction  n'étaient  pas  exclusivement  restreints 
chacun  dans  sa  sphère  spéciale;  mais  qu'ils  pouvaient,  au  besoin^ 
se  suppléer  l'un  l'autre  :  par  exemple,  le  préteur  pérégrin  rem- 
placer le  préteur  urbain  aans  les  procès  entre  citoyens,  et  réci« 
proquement. 

1916.  Mais  du  moment  qu'il  fut  question  d'étendre  même  aux 
citoyens  entre  eux  le  système  formulaire,  il  dut  y  être  apporté  des 
additions  et  des  perfectionnements.  En  effet,  on  tombait  ici  dans 
le  droit  civil ,  et  la  procédure  légale  était  celle  des  actions  de  la 
loi.  Les  préteurs  s'efforcèrent  donc  de  paraître,  autant  que  possi- 
ble >  accommoder  le  système  qu'ils  avaient  créé  à  celui  des  actions 
de  la  loi ,  en  imitant  de  celui-ci  quelques  pratioues  et  des  paroles 
qui  pouvaient  se  transporter  facilement  dans  le  leur.  Les  traces  de 
cette  imitation  ne  nous  sont  pas  bien  connues,  par  une  raison 
toute  simple,  c'est  que  les  détails  et  les  paroles  des  actions  de  la 
loi ,  surtout  en  matière  d'obligations ,  nons  étant  restés  pour  la 
plupart  ignorés,  il  nous  est  impossible  d'établir  une  comparaison 
complète.  Cependant  uuus  trouvons  plusieurs  indices  incontesta* 
bles  de  cette  transfusion. 

1917.  De  ce  nombre  sont  les  spansiones,  dérivation  évidente 
du  saeramentum.  —  Le  sacramenium,  du  moment  que  le  dépOt 
réel  de  la  somme  voulue  avait  été  remplacé  par  la  dation  des 
répondants  ou  prœdes  sacramentt,  ne  s'était  plus  constitué  que 
par  des  spansiones,  ce  mode  d'engagement  solennel  et  verbal  des 
citoyens,  au  moyen  de  ces  paroles  :  Spondesne?  Sponoeo.  C'était 
le  préteur  qui  interrogeait  les  prœdes  sacramenti  ^  c'était  à  lui 
qu'ils  répondaient,  et  envers  lui,  pour  l'État,  qu'ils  étaient  obligés, 
le  sacramenium  de  la  partie  qui  perdrait  devant  être  acquis  su 
trésor  public.  —  Ces  provocations  servirent  de  transition  des 
actions  de  la  loi  à  la  procédure  formulaire  appliquée  aux  citoyens , 
toutefois  en  se  simplifiant  et  en  devenant  moins  onéreuses  pour  les 
parties.  Au  lieu  de  donner  des  répondants,  les  parties  durent 
s'engager  elles-mêmes  par  la  sponsio  :  elles  avaient  été  dispensées 
d'abord  de  la  consignation  réelle,  maintenant  elles  Tétaient  de 
l'embarras  de  trouver  des  répondants,  leur  engagement  person- 
nel suffisait.  En  outre,  au  lieu  de  s'engajgfer  envers  le  préteur, 
elles  s'engagèrent  devant  ce  magistrat,  injure,  mais  l'une  envers 
l'autre  :  d'où  les  noms  de  sponsio  et  de  restipulafio  pour  ces 
stipulations  réciproques  :  sponsio  pour  l'interrogation  du  deman- 
deur, restipulatto^onx  celle  du  AkleuABMv  (spondere  pour  l'un,  et 
resttpulan  ^wt  l'autre].  De  cette  manière  la  somme  promise  par 
10XK  m.  33 
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le  plaideur  perdant  sera  acquise,  non  plus  an  trésor  public,  mais 
au  plaideur  gagnant.  Cest  ainsi  que  cette  provocation  prend  le 
caractère  tout  à  fait  déterminé  d'une  gageure.  Et  même  dam  les 
expressions,  elle  en  a  toute  la  forme  :  si  telle  chose  a  lieu  (si), 
eu  si  telle  chose  n'a  pas  lieu  (ni)  pramets-tu  tant  (1)?  —  Sor 
cette  gageure  était  construite  une  formule  par  laquelle  le  joge 
avait  à  vérifier  les  faits  posés  comme  base  du  pari  :  en  décidant 
qui  devait  payer  la  gageure,  ou,  en  d^autres  termes,  quelle  était 
1a  sponsio  juste  ou  injuste,  il  décidait  par  cela  même  le  procès. 
Dans  la  plupart  des  cas,  la  sponsio  avait  un  caractère  pénal; 
c'était  la  peine  du  procès  injuste  :  de  telle  sorte  que  soit  le  demaD- 
deur,  soit  le  défendeur,  devait  la  perdre  pour  avoir  plaidé 
injustement,  et,  en  outre,  le  défendeur,  si  c'était  lai  qui  soccoid- 
bait,  était  encore  condamné  au  principal  du  procès.  C'était  a 
qui  avait  lieu  en  matière  d'obligations  (2).  Dans  d'antres  cas  k 
sponsio  n'était  véritablement  qu  un  moyen  préjudiciel  d'eugager 
le  procès  par  le  système  formulaire  :  c'est  ce  que  nous  vemos 
pour  les  réclamations  de  propriété  et  autres  droits  réeb.  Id, 
comme  dit  Gains,  la  sponsio  n'est  pas  pénale,  mais  préjudicielle: 
«  Nec  enim  pœnalis  est,  sed  prttjaaicialis  (3).  »  — La  transfusioii 
du  sacramentum  de  l'action  de  la  loi,  dans  la  sponsio  du  sjstèflK 
formulaire,  eb^  de  toute  évidence  :  Gains,  du  reste,  l'énonce  en 
termes  formels  (4).  Mais  il  y  a  plus  :  ce  n'est  pas  directement  de 
l'action  sacramenCo  à  la  procédure  formulaire  qae  cette  transh- 
sion  s'est  opérée;  le  transition  a  été  encore  plus  ménagée,  il p 
on  intermédiaire.  U  est  de  toute  probabilité  que  c'est  sous  le 
régime  même  des  actions  de  la  loi,  lorsque  l'action  saeramesto 
a  été  remplacée  par  la  condictio  pour  les  obligations  de  donser 
nne  chose  certaine,  que  la  sponsio  a  été  substituée  au  sacraou»' 
tuai.  Cette  substitution,  qui  était  une  amélioration  notable,  senit 
l'œuvre  de  la  loi  Sau  ;  les  sponsiones  et  restipulationes  aaraiot 
fait  partie  des  formalités  de  la  condictio  qui  nous  sont  restées 
inconnues;  et  ce  serait  là  que  le  système  formulaire,  acbeianlii 
transformation,  les  aurait  recueillies  (5).  —  La  somme  de  hsfOih 

(1)  Gai.  Comm.  4.  g  93  :  «  Si  homo,  quo  ini  asitub,  n  /ou  Quaammwa 
vr ,  sisTitTios  xzv  Nuioios  DAiK  spoiTDU?  t  —  IHd.  g  i65  :  ■  Si  eontn  edic- 
tum  praloris  dod  ezhtbaerit,  aut  non  reititaerit.  t  —  Ibid.  g  IM  :  <  QE^ 

AIIViaSDS  IMCTOM  PRATOUS  DrrBRDICINTIS  MOHS  FACTA  ISSDiT,  INVICBM  SI  IDIIBII- 

TOARTOi,  DAM  spoMiiS?  f  —  Gicia.  Pro  Cœdn.  e.  10.  S3.  —  Verr.  \\l  57. 
59.  —  Pro  Quint.  cV.-^De  offie.  III.  19.  —  Aacor.  in  Verr.  I.  «9.  - 
Valia.  Max.  II.  8.  —  AuL.-GBLL.IVbcr.  attic.  VII.  %.  —  {^  Gai.  Gobhi.  ^ 
g  13  :  t  Sponsionis  et  restipuMonis  jHBna.  f  —  IHd.  g  171.  —  De  laàtt 
Dovr  les  interdits  :  gS  167'et  168.'^  Gbei  nous ,  on  lit  dans  mie  ordonnanec  deli 
iiii  du  treiaîème  siècle  :  Volumus  qvod  in  lûu  initia  eaniestaiœ  reddmUpif^ 
liHgantes  usgue  ad  valorem  deeitnœ  partis.  —  M.  LonkvaB ,  lieatenaat  àê  lai*- 
teau ,  connu  dans  la  science  par  plnsiears  voyages  d'exploration  en  Abyaùùe 
npporte  que,  dans  ce  pays,  la  manière  d'engager  un  procès  consifle  encore 
en  un  pari  préalable  entre  les  parties.  —  (8)  Gai,  Comm.  4.  94.  —  {*)  Cn 
Gomm.  4.  g  13.  -.  (5)  L'action  certa  creditœ  pecmiœ,  objet  de  h  loi  Sau,  eit 
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m  n*était  pas  une  somme  certaine  et  radicalement  déterminée 
comme  celle  du  sacramentum.  Quelquefois  elle  était  d'une  certaine 
fraction  d^  la  somme  demandée ,  par  exemple  le  tiero ,  la  moitié  (  1  )  ; 
d'autres  fois  elle  parait  avoir  été  abandonnée  à  la  volonté  des 
parties  :  il  en  était  ainsi,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  pour 
les  réclamations  de  propriété.  —  Celait  le  demandeur  qui  provo- 
quait à  la  iponsio;  d'où  les  expressions  :  sponsiane  provocare, 
i^gredi,  lacessere;  gagner  le  procès,  pour  lui  se  disait  :  spatin 
stone  vincere;  et  pour  le  défendeur  spœmonem  vincere  (2)  : 
tout  cela  est  presque  déduit  identiquement  des  locutions  appliquées 
&u  sacramentwn.  Plaider,  agir  par  cette  procédure,  se  disait  : 
sponsiane  cer tare,  agereperspansionem,  ou  agerecumpericulo; 
et,  par  opposition,  agere  per  formulam,  agere  sine  pericnto, 
lorsqu'il  n'intervenait  aucune  gageure  semblable  (3).  —  La  pro- 
cédure per  sponsionem  était  imposée  quelquefois  aux  parties,  soit 
par  quelques  dispositions  de  la  loi  ou  par  des  édits,  soit  par  le 
magistrat,  suivant  les  circonstances  particulières  de  la  cause.  Gains 
nous  en  donne  des  exemples  pour  les  actions  ereditœpeeumœ^  de 

{jecunia  constiiuta,  et  pour  les  interdits  (4).  D'autres  fois,  il  était 
ibre  au  demandeur  de  prendre  l'une  ou  l'autre  marche,  et  d'agir 
cum  periculo  ou  sine  perictdo.  Nous  sommes  porté  à  croire  qu'il 
f  a  eu  là  un  acheminement  graduel  pour  opérer  le  passage  de  la 
procédure  des  actions  de  la  loi  à  celle  des  formules,  et  que  les 
spansianes,  obligatoires  dans  la  première  pratique  formulaire, 
ont  fini  par  y  devenir  facultatives.  Cet  acheminement  progressif 
nous  apparaîtra  d'une  manière  bien  saillante  dans  les  actions  en 
réclamation  de  propriété  et  de  droits  réels. 

1918.  Nous  avons  encore  une  trace  évidente  de  la  manière  dont 
les  préteurs  avaient  rattaché  leur  système  formulaire  à  celui  des 
actions  de  la  loi,  dans  ces  actions  dont  la  formule  était  rédigée 
par  fiction  d'une  action  de  la  loi  :  «  Quœ  ad  legis  actionem  expri- 

précisément  celle  oè  la  procédure  a  lien  par  sponsionem.  c  Atqne  hoc  teftipore 
pericttlosa  est  actio  creoita  pecnnia  propter  sponsionem...  et  restipulationem.  t 
(Gâi.  GonuB.  4.  g  13.  —  Le  montant  de  la  sptmsio  et  de  la  restipulaiio  est  ki 
an  tiers  de  la  somme  demandée  :  c  Ex  qnibasdam  cansis  sponsionem  facerc 
permittîtnr,  veint  de  pecnnia  certa  crédita  et  peconia  constituta  :  sed  certœ 
qnidem  crédita  pecunisB  tertia  partis;  constitatsB  ¥ero  partis  dimidia.  >  (Gai. 
€omni.  4.  S  171.)  —  Gicteov  appeQe  celte  fraction  lêûitima  pars,  ce  qui 
indique  qn  eUe  a  été  fixée  par  une  loi  :  t  Pecunia  tibi  debebatur  certa,  qos 
nuDC  petitnr  per  judicem,  in  qua  légitima  partis  sponsio  facta  est.  >  (CiciR. 
ffro  Rose.  4.)  —  t  Pecnnia  petite  est  certa,  cum  tertia  parte  sponsio  facta  est.  t 


peeumia^ 
avait  supprimé  toute  formalité  semblable. 

(1)  Voir  le^  deux  exemples  cités  à  la  note  précédente.  —  (S)  Gâi.  Gomm.  k, 
£  155.  —  Cicéa.  pro  TulL  30;  pro  Cœdn.  31.  Z%;  pro  Quint,  tl;  ad  Her. 
IV.  «3.  —  (3)  Gai.  Comm.  *.  gg  91.  16«.  105,  etc.  —  (4)  Gai.  Gomm.  *. 
jg  13.  162.  171  et  suiv. 

83. 
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muniur,  v  dit  Gaias  ;  par  opposition  à  celles  qai  prenaient  leir 
force  en  elles-mêmes  :  «  Quœ  sua  ni  ae  potestate  constant  (I).  « 
Ce  n^est  même  qo*à  Toccasion  de  ces  sortes  de  formules  fieiioei 
que  Gains  se  met  à  bire  Texposé  des  actions  de  la  loi.  Mais  la 
lacune  qui  existe  dans  son  manuscrit  à  Tendroit  oh  il  ènoménit 
ces  diverses  fictions  nous  empêche  de  les  connaître.  Nous  n'atons 
pour  exemple  qu'une  fiction  de  la  pignoris  eapio  accordée  an 
publicains,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  juge  est  chargé,  parla 
formule,  decondamner,  s'O  y  a  lieu,  celui  qui  est  noursoifi  par 
le  publicain,  précisément  à  la  même  somme  qnil  aurait  ëi 
obligé  de  payer  pour  dégager  le  gage  si  Faction  de  la  loi  fer 
fignorU  ^ipianem  avait  été  exercée  contre  lui  (2).  Nous  fofw 
par  là  que  ce  n'est  pas  la  forme  des  actions  de  la  loi  qui  est 
transportée  ici  dans  le  système  formulaire  ;  mais  bien  le  droit,  le 
résultat  qu'elle  devait  produire  :  de  manière  qu'on  arrive  par  la 
formule  au  même  effet  que  par  l'action  de  la  loi.  Gains  nonsdit, 
du  reste /qu'aucune  formule  n'avait  été  rédigée  par  fiction  de  b 
oondiction  :  «  Nulla  antem  formula  ad  oondictionls  fictioMD 
exprimitur  (3);  »  c'est-a-dire  que  lorsque  nous  soutenons  qs'aK 
chose  certaine  doit  nous  être  donnée,  la  formule  ne  se  réftre  pas. 

Kur  la  condamnation  à  prononcer,  à  l'effet  qa'amrait  prodait 
ction  de  la  loi  per  candieiiamem;  mais  elle  a  par  eile-aièse 
son  effet  propre  et  particulier  :  «  Sua  vi  ae  poiestate  vola.  ^ 
Gains  en  ait  autant  des  actions  eowunodaii,  Jtdueiœ,  negotionm 
gestarum,  et  autres  innombrables,  ajoute-t-il  :  ce  qui  seréièrea 
autant  d'applications  de  l'action  de  la  loi  per  judids  patiulatm» 
1919.  Enfin  dans  les  diverses  parties  et  dans  certaines  eipres- 
sions  même  des  formules,  nous  trouvons  encore  des  indices  debr 
analogie  avec  les  actions  de  la  loi ,  et  de  l'art  avec  lequel  les  pié> 
teurs  avaient  paru  déduire  les  unes  des  autres. — Du  moment  ^'il 
ne  s'agissadt  plus  de  pérégrins ,  mais  que  c'étaient  des  citofctt 
romains  qui  pour  leurs  procès  entre  eux  recouraient  aux  formoks, 
il  pouvait  surgir  de  véritables  contestations  de  droit  dwil,  soi^ 
d'<H>ligations,  soit  de  propriété;  et,  par  conséquent,  la  questioai 
poser  dans  la  formule  pouvait  ne  plus  être  une  simple  question  k 
udt  à  laquelle  le  préteur  attachait  une  décision  en  vertu  de  sa  pas* 
sance,  mais  une  véritable  question  de  droit  civil.  Par  exemple: 
«  Si  FiasT  Nmaanima  NBGiuQia  AuLo  Acaaio  sasTsarnni  X  nDxu  oiU 

oroBTBaB;  »  ou  bien  :  «  QmoQoin  paubt  NonBanm  Nbcunuii  f^ 
Agbmo  uabb  facbsb  opoBTBaB  ;  «  ou  bien  encore  :  «  Si  pubt  HCMHifl 
BX  JUBB  Quiainim  Auu  Agbbu  bssb.  »  En  effet,  savoir  si  Noinènos 
Négidins  est  obligé  de  donner  ou  de  faire  (dore,  ou  darefêcffç 
apariere)^  on  si  td  esclave  est  à  Anlus  Agérius  selon  le  droit  qoiri' 


(1)  Gâi.  Omm.  «.  S  10.  —  (S)  iW.  $  3S.  —  (3)  ttkl.  S  33.  N'y  t^-ilp^ 
boBiM  raison  à  ceU  :  nvoir,  que  la  coodanution  était  toujmm  pêaïaàif^ 
la  fonnole ,  tandis  oa'elle  attei malt  la  cboae  même  dans  l'action  de  b  U 
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taire,  ce  sont  autant  de  questions  de  droit  civO.  Gains  dit  positive- 
ment que,  dans  de  telles  formules^  de  jure  qumritur;  ou  qu'elles 
sont  injm  conceptœiX).  Mais  cette  question  de  droit  civil  ne  peut 
pas  être  ordinairement  posée  ainsi  de  but  en  blanc,  d'une  manière 
iUimitëe,  sans  aucune  indication  des  faits  qui  y  donnent  lieu.  Il  faut 
donc  que  la  formule  contienne  une  partie  préliminaire  qui  désigne 
au  juge  l'affaire  dont  il  s'agit  en  fait  [res  ae  qua  agitur)^  et  qui  lui 
fixe  ainsi,  sous  ce  rapport,  sa  mission.  C'est  ainsi  que  la  formule 
qui,  à  l'égard  des  pérégrins,  n'avait  jamais  que  deux  parties,  se 
complique  à  l'égard  des  citoyens  pour  leurs  contestations  de  droit 
civil,  et  se  décompose  en  trois  parties  :  — La  première  qui  montre 
Ja  cbose  dont  il  s  agit  et  les  faits  dont  le  juge  aura  à  connaître  : 

a  JCJDEX  E8T0.  QUOB  AULUS  AgBRIUS  APUD  NoUEEIW  NeGIDIUM  MB»» 
s  AU  ABGENTBAU  DEP0SD1T,  QUA  DE  RE  AGITUa...  v  —  La  SeCOnde  qui 

pose  la  question  de  droit  ressortant  de  ces  faits,  selon  la  préten* 
lion  dix  demandeur  :  «  Quidquid  ob  baii  bem  Numbeiuv  Nbgidioii 
AuLO  Agbbio  dabb  facebb  opobtbt  ex  fide  bova.  . .  V  —  Enfin  la 
dernière  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  on  d'ab- 
soudre :  a  EjUSiUDEX,  NuiiEBIUMNEGIDlUlfAULO  Agbbio  CONDEMNATO, 

visi  BESTiTUAT  :  SI  NON  PABET,  ABSOLViTO.  »  D'après  leur  destination 
réciproque,  la  première  de  ces  parties  se  nomme  demansiratio, 
la  seconde  intentiOj  et  la  troisième  eondetnnaiio,  y  compris  aussi, 
x^mme  alternative,  l'absolution.  —  Les  paroles  sacramentelles 
que  les  plaideurs  prononçaient  dans  les  actions  de  la  loi  ne  nous 
sont  pas  asses  parvenues  pour  que  nous  puissions  juger  jusqu'à 
quel  point  les  préteurs  les  avaient  fait  passer  dans  ces  diverses 
parties  de  leurs  formules  ;  mais  par  le  peu  que  nous  connaissons  ^ 
nous  voyons  déjà  des  traces  suffisantes  de  cette  translation.  Ainsi, 
dans  les  actions  de  la  loi,  soit  par  l'apport  au  tribunal  des  objets 
ou  de  quelque  signe  représentatif  de  ces  objets,  soit  par  les  inter- 
pellations réciproques  une  s'adressaient  les  plaideurs,  la  chose 
dont  il  s'agissait  était  démontrée,  et  les  prétentions  de  droit  du 
demandeur  annoncées.  Dans  les  formules,  les  pantomimes,  les 


substantielle  des  paroles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi. 
Ainsi ,  une  des  interpellations  par  lesquelles  le  demandeur,  dans 
les  actions  de  la  loi,  montre  la  chose  dont  il  s'agit  et  les  faits  sur 
lesquels  il  s'appuie,  nous  a  été  conservée;  c'est  celle  de  l'action 
per  manus  injectionem  :  a  Quod  tu  uihi  juoicatus  sivb  dambatus 
ES  (2).  »  Telle  est  précisément  la  tournure  que  le  préteur  a  trans- 
portée dans  la  demonsiratio  de  ses  formules  :  «  Quod  Aulus  Age- 
Bius...,  etc.  ;  »  et  même,  ce  qui  n'a  pas  encore  été  assez  remarqué, 
que  je  sache,  nous  trouvons  dans  Gaius  la  demonsiratio ,  avant 

(i)  Gai.  Comm.  4.  S$  41  et  45.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  g  21,  rapproché  du  {  24. 
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qne  le  magistrat  Tait  fait  passer  en  son  propre  nom  dans  la  formnie, 
sons  cette  vieille  forme  de  Fallocution  aun  plaideur  à  Tautre  : 
«  QnoD  BGO  DB  TB  HOifiNBif  EBOTElf  EMi  (1).  »  De  même  Bons 
avons,  non  pas  en  matière  d'obligation,  mais  en  matière  de  pro- 
piété,  les  paroles  par  lesquelles  les  parties,  dans  les  actions  de 
la  loi ,  annonçaient  leur  prétention  :  «  Hunc  ego  hominem  ex  jdu 

QuiEiTiim  MEUlf  B88B  âio ,  «  etc.  (ci-dessns,  n*  1863).  Ce  sont 

précisément  les  mêmes  paroles  qne  le  préteur  transporte,  presque 
identiquement,  dans  Vtntentio  de  sa  formule  en  cette  matière: 
a  Si  PARET  HOMINEM  Bx  lUBB  QurniTiUM  Auu  Agerii  ESSE.  »  Ce  paral- 
lèle est  convaincant,  et  s'il  ne  peut  pas  être  poussé  plus  loin, 
c'est  qne  les  interpellations  sacramentelles  des  actions  de  la  loi 
nous  manquent,  surtout  en  fait  d'obligations.  —  De  cette  même 
considération,  qu'entre  citoyens  il  peut  être  question  de  droit 
civil  et  de  domaine  quiritaire,  a  surgi,  pour  les  formules,  b 

Sossibilité,  dans  certains  cas  particuliers,  aune  quatrième  partie 
istincte  des  trois  qui  précèdent.  En  eflTet ,  dans  Faction  en  partage 
d'hérédité  (familiœ  erciseundœ),  qui  dérive  des  Douze  Tables, 
et  dans  celle  en  partage  d'une  chose  commune  (cammuni  àtn- 
dundo)^  le  fond  de  l'affaire  consiste  à  attribuer  à  chaque  coparta- 

Îeant  la  propriété  exclusive  du  lot  qui  doit  lui  revenir  ;  de  même, 
ans  l'action  en  règlement  des  limites  entre  voisins  {Jinium  regw- 
dorum)^  qui  dérive  aussi  des  Douze  Tables,  les  Romains  avaient 
admis  que  le  juge  pouvait,  si  c'était  nécessaire  pour  une  meillenre 
détermination,  modifier  les  limites  existantes,  et  par  conséquent, 
attribuer  à  l'un  une  part  de  la  propriété  de  l'autre.  Nous  ne 
savons  pas  précisément  comment  u  était  pourvu  à  ces  nécessités 
dans  le  système  des  actions  de  la  loi  ;  mais  dans  celui  des  for- 
mules, le  préteur  dut  donner  au  juffe,  par  une  clause  spéciale, 
le  pouvoir  de  faire  ces  attributions  de  propriété.  D'ob,  poarles 
formules,  une  quatrième  partie,  V aajudicatio ,  qui  se  troote 
seulement  dans  ces  trois  actions  particulières  :  «  Qnaumni  hsmr 

CARI  OPORTET,  JUnEX  TlTIO  ADJUDICATO  (2).  » 

1920.  Voilà  comment  la  conception  des  formules,  imaginie 
d'abord  dans  sa  plus  grande  simplicité,  et  avec  deux  parties 
seulement,  pour  les  pérégrins,  parce  qu'on  était  là  en  dehors 
du  droit  civil ,  s'est  développée  et  augmentée  lorsqu'on  en  a  fait 
l'application  aux  citoyens ,  et  comment  sont  nées  les  quatre  par- 
ties distinctes  dont  elles  peuvent  se  composer.  Du  reste,  même 
pour  les  citoyens,  il  est  possible,  selon  la  diversité  des  cas,  sin^i 
que  nous  l'expliquerons  bientôt,  et  notamment  lorsqu'il  nes'agit 
pas  de  questions  de  droit  civil,  que  la  formule  reste  dans  sa  sim- 
plicité primitive,  c'est-à-dire  conçue  infactum,  avec  deux  parties 
seulement. 

1921 .  L'application  du  système  formulaire  aux  citoyens  romain» 


(i)  Gai.  Gomm.  4.  %  59.  —  (S)  G.%i.  Gomm.  4.  %  42 
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étendit  aassi  à  eux  Temploi  des  récupérateurs ,  qui  avaient  pris 

naissance  à  l'occasion  des  seuls  pérégrins.  Toutefois ,  ce  ne  fut 

las  comme  régie  générale ,  mais  seulement  dans  certaines  causes. 

«e  préteur,  comme  droit  commun,  donne  aux  parties,  par  sa 

[>rmule,  Vtmusjudex  on  Varbiter,  selon  les  régies  propres  aux 


c 


formule, 
citoyens. 

1922.  Enfin,  en  empruntant  à  la  juridiction  des  pérégrins  la 
voie  formulaire,  les  citoyens  en  retinrent  ce  principe  que  toute 
condamnation  est  pécuniaire,  quoiqu'il  n'y  eut  pas  pour  eux  la 
même  nécessité;  et  ils  abandonnèrent  celui  des  actions  de  la  loi, 
dans  lesquelles  la  sentence  pouvait  atteindre  directement  l'objet 
même  de  la  demande. 

1923.  Tout  cela  s'était  passé,  dans  l'exercice  de  la  juridiction 
prétorienne,  avant  même  la  publication  de  la  loi  iEBuriA,  pendant 
que  les  actions  de  la  loi  étaient  encore  la  seule  procédure  légale. 
De  la  création  du  préteur  pérégrin  à  la  publication  de  cette  loi, 
il  y  a,  selon  nous,  un  intervalle  d'environ  soixante-dix  ou  quatre- 
vingts  ans  :  et  c'est  dans  cet  espace  de  temps  que  se  place  le  pre- 
mier développement  du  système  formulaire  appliqué,  dans 
l'usage,  aux  citoyens.  Si  Ton  veut  se  rendre  compte  de  l'effet 
produit  par  la  loi  ^bdtia,  que  l'on  considère  ^  par  tout  ce  qui 
précède,  l'état  où  était  parvenue  la  procédure,  au  moment  de  sa 
publication;  parmi  les  actions  de  la  loi  pour  le  procès,  le  sacra-- 
tnentnm  n'était  plus  employé  que  pour  les  questions  d'état  et  de 
droits  réels,  c'e8t-à,<-dire  devant  le  collés^e  des  centumvirs,  et  pour 

Îuelqnes  causes  spéciales.  Les  actions  de  la  loi  per  jtuUcupostU' 
Uianeni  et  per  condictionem  constituaient  légalement  la  procédure 
poar  les  obligations  ;  mais  en  fait,  pour  ces  matières,  les  citoyens, 
imitant  ce  qui  se  pratiquait  à  l'occasion  des  pérégrins ,  préféraient 
le  plus  souvent  solliciter  du  préteur,  pour  eux-mêmes ,  l'emploi 
des  formules.  Ce  fut,  en  quelque  sorte,  cet  état  de  choses  que  la 
loi  iEsuTiA,  cédant  au  vœu  populaire,  vint  sanctionner  et  régula- 
riser législativement.  Elle  n'inventa  pas  et  n'introduisit  pas  une 
pratique  nouvelle,  mais  elle  légalisa  celle  que  l'usage  avait  déjà 
répandue.  Les  actions,  de  la  loi  per  fudicis  poslulalionem  et  per 
condictionem,  relatives  aux  obligations,  furent  radicalement 
supprimées  et  remplacées  par  l'emploi  des  formules.  Quant  au 
sacramentum,  il  fut  maintenu  avec  le  collège  des  centumvirs, 
devant  lequel  il  était  employé  en  matière  de  droits  réels;  car  ce 
collège  était  une  institution  trop  considérable  et  trop  populaire 
pour  être  détruite.  11  le  fut  également  dans  un  de  ses  cas  spéciaux 
d*application ,  celui  du  dommage  imminent  (damni  infecti}  (1). 
Encore,  même  sur  ces  derniers  points,  l'usage  qui,  décidément, 
tournait  en  faveur  de  la  procédure  lormulaire,  finit-il  par 
échapper  à  l'emploi  des  actions  de  la  loi. 


(i)  Gai.  Gomm.  4.  S  31. 
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En  effet,  poor  le  dommage  imminent  (damntim  infectum)^]B 
préteur  imagina  les  moyens  de  garantie  que  noas  avons  exposés 
(ci-dessas,  n*  1319);  et  personne,  selon  ce  qae  nous  ditGaios 
en  parlant  de  son  époque,  ne  voulut  plus  agir,  pour  cet  objet,  par 
action  de  la  loi. 

1924.  Enfin,  quant  au  réclamations  de  propriété  et  d'antres 
droits  réels,  elles  finirent  elles-mêmes  par  être  ramenées  à  li 
procédure  formulaire,  et  voici  par  quel  acheminement.  —Le 
système  formulaire  n*ayant  été  approorié  dans  son  origine  qa*àh 
poursuite  des  obligations,  et  la  conaemnaiio  qu'il  contient,  par 
sa  nature  même ,  étant  étrangère  aux  droits  réels ,  ces  sortes  de 
droits  ne  purent  y  être  amenés  qu'à  Taide  d'un  détour  :  d'autant 
plus  que,  pour  eux,  la  procédure  légale  était  celle  du  sacramat- 
twn,  et  le  juge  compétent,  le  couége  des  centumvirs.  Poorj 

(parvenir,  on  transforma  en  quelque  sorte,  au  moins  fictivemenl, 
a  question  du  droit  réel  en  une  question  d'obligation  :  et  cdi 
par  une  imitation  éloignée  du  sacramentum.  On  recournt  m 
sponsiones.  Mais  ici,  au  lieu  d'une  promesse  réciproque  des  dem 
parts,  le  demandeur  seul  provoqua  son  adversaire  par  une  spom 
ainsi  conçue  :  a  Si  HOifo ,  Quo  nE  acrruB ,  bx  juas  Qmimmi  ma 
EST,  sBSTEBTios  XXV  Kuiuios  OAHE  8P0N0BS?  «  Sur  Cette  spoustû,  b 
réponse  affirmative  ayant  été  faite,  le  demandeur  soutenait  que, 
l'esclave  en  question  lui  appartenant  ex  jure  Quiritium,  sw 
adversaire  était  obligé  de  lui  donner  les  xxv  sesterces  en^gs 
sous  cette  condition.  C'était  alors  une  obligation  conditionnelle <k 
dure  opcrtere  :  on  y  appliquait,  en  conséquence,  la  formule cod- 
venable  à  ces  sortes  d'obligations;  et  le  juge,  pour  décider  si  b 
somme  promise  étaii  due  ou  non,  était  obligé  de  juger  la  qoestios 
de  propriété.  Du  reste  cette  promesse  d'argent  n'était  pas  séries^; 
le  demandeur  qui  triomphait  n'exigeait  point  la  somme  promisa. 
Aussi  Gaius  dit-il  que  cette  sponsio  n'était  pas  pénale,  s^ 
seulement  préjudicidle.  Il  suit  aussi  de  là  que  la  somme  étai^ 
indifi'érente ,  abandonnée  au  gré  des  parties,  et  que  les  xn 
sesterces  contenus  dans  la  formule  que  donne  Gaius  ne  sont  qa'B> 
exemple.  Mais  le  demandeur  profitait  de  la  décision  pour  ^tiitr 
argument  quant  à  son  droit  de  propriété  et  pour  obtenir  ainsi  |^ 
chose  réclamée  par  lui.  En  effet,  outre  la  sponsio  dont  iis*agit 
et  avant  même  cette  sponsio ,  le  possesseur  avait  dû  promettre  et 

Îarantir  par  des  répondants  (cum  satis^4atione)  que  s'il  socooo- 
ait  il  restituerait  la  chose  et  les  fruits.  Cette  stipulation^ 
nommait  pro  prœde  litis  et  vindiciarum.  Et  c'était  ainsi fion 
parvenait  au  résultat  désiré,  en  imitant  en  grande  partie  et  k 
sacramentum  et  les  prœdes  litis  et  vindiciarum  de  la  vietlb 
action  de  la  loi  (1).  —  Il  importe  de  remarquer  que,  dansceit^ 

^f  )  Voir,  sor  tonte  cette  metière,  Gaï.  Comm.  4.  Jj  91  i  05.  —  Le  cv«^ 
wk  j|mwid  est  bien  déterminé  dans  le  S  94  :  c  Non  tamea  Iubc  nauntip^ 
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Iransfoimation  de  la  procédure,  il  D*y  a  plus,  comme  dans  les 
actions  de  la  loi,  égalité  de  position  entre  les  deux  parties;  il  n*y  a 
plus  un  vendiquant  et  un  contre^endiqaant ;  il  n*y  a  plus  une 
attribution  intérimaire  des  vindiciœ  laissée  au  gré  du  préteur; 
mais,  dés  Torigine,  il  y  a  nécessairement  un  demandeur  et  un 
défendeur  possesseur  ;  c*est  le  demandeur  seul  qui  vendique  et  qui 
est  obligé  de  prouver  sa  propriété  :  quant  au  possesseur,  après  avoir 
répondu  sur  la  stipulation  pro  prœde  liiis  et  vindiciarum  et  sur 
la  sponsioj  il  n*a  aucune  preuve  à  faire,  il  n'a  qu'à  se  tenir  sur 
la  défensive.  —  Après  avoir,  par  ces  détours,  plié  les  actions 
réelles  à  Temploi  des  formules ,  et  s* être  habitué  à  les  enlever 
ainsi  à  l'action  de  la  loi  per  sacramentum  et  au  collège  des 
centumvirs ,  on  finit  par  n  y  plus  mettre  tant  de  façons ,  et  par 
constrnire  tout  simplement  une  formule  pour  soutenir  directement 
que  telle  chose  était  à  sbi  :  «  Si  parbt  houineii  ex  jure  Quiritidh 
ÂuLi  Agerii  bssb.  V  La  condamnation  n'était  encore  ici  que  pécu- 
niaire; mais  on  trouva,  comme  nous  le  verrons,  un  remède  à  cet 
Inconvénient.  Cette  formule  se  nomma  formula  petitoria.  Dès 
lors,  comme  dit  Gains,  deux  voies  furent  ouvertes  pour  réclamer 
un  droit  réel  par  le  système  formulaire  :  on  put  agir,  ou  per 
sponsionem  ou  per  formulam  petitoriam  (1);  Tune  avait  conduit 
à  Tautre.  —  Ces  deux  formes  de  vendications  formulaires  s'appli- 
quèrent successivement  et  à  la  propriété  des  choses  corporelles , 
et  aux  servitudes,  et  enfin  même  à  la  pétition  d'hérédité.  Cicéron 
les  connaissait  déjà  Tune  et  l'autre  (2).  Mais  comme  à  l'occasion 
de  l'hérédité  il  ne  mentionne  que  Talternative  ou  de  l'action  de  la 
loi  per  sacramentum,  ou  de  la  sponsio  (3),  il  est  permis  de 
conjecturer  que  la  formula  petitoria  n'avait  pas  encore  été 
appliquée,  à  cette  époque,  à  la  pétition  d'hérédité.  Elle  l'était 
indubitablement  au  temps  de  Gains  (4). 

1925.  Voilà  donc  la  procédure  formulaire  arrivée  à  son 
complément  d'extension  :  des  obligations  de  toute  nature,  elle  a 
passé  aux  droits  réels,  qu'elle  embrasse  tous.  Les  centumvirs,  le 
sacramentum  restent  comme  institutions  légales,  pour  les  ques- 
tions d*état,  de  propriété  quiritaire  et  d'héréaité;  mais  les 
citoyens»  dans  la  pratique,  sont  libres  de  recourir  à  l'emploi  des 
formules ,  même  pour  ces  objets  ;  et  ils  y  recourent  le  plus  souvent  ; 

sîonis  exigitur.  Nec  enim  pœnalis  est,  sed  prejadicialls;  et  propter  hoc  solnm 
fit,  Dt  per  eam  de  re  judicetur.  9  —  Le  passage  suivant  de  Gcéron  nous  prouve 
à  U  fois  que  la  stipulation  pro  prœde  titis  ei  vindiciarum  avait  lieu  avant  la 
sponsio,  et  qu'elle  se  faisait  avec  satisdaiio,  Oicia.  In  Verr,  I,  45  :  t  Si  quis 
testamento  se  heredem  esse  arbitraretor,  quod  tom  non  exstaret,  lege  ageret 
m  hereditatem ,  aotpro  prade  litis  et  vindiciarum  cum  satis  accepisset,  sponsio<« 
nem  faceret.  Ita  de  nereditate  certaret.  t 

(1)  Gai.  Comm.  4.  S  91  :  «...  In  rem  actio  duplex...  aut  enim  per  formulam 
petitoriam  agitnr,  aut  per  sponsionem.  t  *«  (S)  (IicliROif,  In  Verr,  II,  12,  rap- 
porte précisément  un  exemple  Ae  formula  petitoria.  —  (3)  Voir  la  note  1  de 
U  page  préoéiente.  —  (4)  Dig.  5.  3.  De  hereditat.  petit.  3  et  10.  f.  Gai. 
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dès  lors  commence  »  sinon  en  droit,  da  moins  en  fait,  cette  dèea> 
dence  da  collège  des  centumvirs,  qne  l'on  remaroae  daDs 
Tbistoire.  —  Prenes  pour  type  ce  qne  nous  venons  d  observer 
quant  aux  droits  réels  ;  vous  avez  une  vive  lumière  rèpandae  sur 
la  manière  dont  on  s'y  est  pris,  et  sur  la  marche  graduelle  qa*0D 
a  suivie  pour  Tintroduction  des  formules  dans  F  usage  des  citoyens, 
et  pour  leur  extension. 

1926.  Maintenant,  si  nous  recherchons  le  sens  technique  do 
mot  €LCtio,  et  les  dénominations  plus  spéciales  qui  s'y  réfèrentdam 
la  procédure  par  formules,  nous  pourrons  en  trouver  des  expli- 
cations satisfaisantes.  —  Nous  comprenons  pourquoi  actio,  dans 
ce  système,  désigne  plus  spécialement  le  droit  conféré,  dans 
chaque  cause,  par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 

3ui  nous  est  dû  :  «  Nibil  aliud  est  actio ,  quam  ius  quod  sili 
ebeatur,  judicio  persequendi  (1);  «  et,  par  figure  de  langage,  la 
formula  qui  résume  et  exprime  ce  oroit;  on  le  juiieimf 
Tinstance  qui  est  organisée  par  la  formule  :  de  telle  sorte  que  ca 
trois  mots  aciio,  formula^  judicium,  y  sont  pris  souvent  comae 
synonymes  (tom.  I,  (r^ner.,n'"274et297). — Plus  particulièrement 
actio  ne  s'applique  qu'aux  poursuites  d'obligations,  ou  en  d'autres 
termes  aux  actions  personnelles,  le  mot  propre  pour  les  réclana- 
tions  de  propriété  étant  celui  de  petitio  (2)  :  et  cela  par  une  raisoa 
historique  évidente,  c'est  que  les  formules  n'ont  été  employées 
dans  leur  principe  qu'en  matière  d'obligations,  la  pétition  ayant 
lieu  devant  le  collège  des  centumvirs.  Aussi  la  définition  du  mot 
actio  par  les  jurisconsultes  romains,  telle  qne  nous  venoosdeU 
citer,  ne  se  réfère-t-elle  qu'aux  obligations  et  ne  parle-t-elle  qoe 
de  âeiie  (qtMdsibidebeatur).  — Enfin,  par  un  vestige  de  la  langat 
des  anciennes  actions  de  la  loi,  le  mot  vindicaiio  e»t  toojoon 
resté  aux  actions  réelles,  même  intentées  par  la  voie  formulaire, 
quoiqu'il  n'y  ait  plus  de  vindicta  ni  de  cérémonie  qui  s'yrapporte; 
et  celui  de  condictio  à  une  certaine  classe  nombreuse  d'actions 
personnelles,  quoique  le  demandeur  ne  vienne  plus  faire  de 
dénonciation  (condtcere)  à  son  adversaire  (3).  —  Quant  an  recoan 
devant  le  magistrat,  pour  qu'il  connaisse  de  l'aOkire  et  larésolfs 
lui-même  extraordinairement ,  c'est-à-dire  sans  instance  devant 
un  juge,  il  se  nomme persecutio.  Et  cette  distinction  trilofliqae: 
acttOj  petitio,  penecutio,  a  passé  presque  sacramentellemeat 
dans  le  formulaire  de  la  pratique  romaine  (4). 

(i)  DiG.  U.  7.  De  ohlig.  et  ad,  51.  f.  Gels.  —  (2)  Ibid.  S8.  f.  Pftpin.  thiA 
In  pertonam  infertar;  petUio,  in  rem;  perteaUio,  in  rem  vel  in  jfenonu^* 
—  (3)  Gai.  Gomm.  4.  j  5  :  c  Appellamus  aatem  in  rem  qoidem  adiooeiRB- 
dicattanet,  in  penonam  vero  actiones  quibui  dare  facere  oportere  iatenèibs 
condicthnes.  Gondicere  est  enim  dennntiare ,  prisca  lingua.  Nonc  vero  abostre 
dicimus  Gondictionem ,  actionem  in  personam  esse  qua  actor  întendit  dari  s^ 
oportere;  nolla  enim  hoc  tempore  eo  nomine  dennntiatio  fit.  >  —  (4)  Voici  n 
fragment  d*UIpien  où  tout  ceci  se  trouve  en  quelque  sorte  résumé  «  Âctknis  veAa» 
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Orgmùiiâion  de  la  pmssanee  juridique  ei  de  ia  puistancê  Judiciaire , 
sous  le  régime  de  la  procédure  formulaire, 

1927.  La  révolution  opérée  dans  ]a  procédure  par  l'adoption 
graduelle  do  système  formulaire  n'a  pas  apporté  de  modificatioA 
considérable  dans  l'organisation  des  autorités  juridiques  ou  judi- 
Claires.  Les  changements  survenus  en  cette  matière»  pendant  la 
durée  du  système  formulaire,  tiennent  non  pas  à  ce  système  en 
lai-mémc,  mais  aux  événements  politiques  qui  se  sont  développés. 

Ainsi  ceux  qui  concernent  les  juridiclîons  ont  été  amenés  prin*- 
cipalement  par  F  accroissement  de  la  population ,  par  l'augmen- 
tation du  nombre  des  provinces  et  le  développement  de  leur  orga- 
nisation ,  par  l'institution  du  pouvoir  impérial ,  par  la  création  de 
nouvelles  magistratures  de  son  invention. — Tandis  que  ceux  qui 
concernent  les  juges,  c'est-à-dire  l'institution  des  listes  qui  en 
sont  dressées  et  publiées  annuellement,  et  la  division  de  ces 
listes  en  diverses  décuries  (tom.  I,  Hht.,  n'^  279  et  suiv.),  tien-? 
nent  an  résultat  de  la  lutte  entre  les  divers  ordres  de  citoyens,  ei 
au  nivellement  opéré  progressivement  entre  ces  ordres. 

1928.  Cependant  il  est  deux  changements  que  l'on  peut  attri- 
buer, en  grande  partie,  avec  juste  raison  à  l'adoption  et  à  l'ex- 
tension du  système  formulaire. —  PLa  décadence  graduelle  de 
l'institution  du  collé^re  des  centumvirs,  pour  qui  s'était  conservée 
légalement  la  procédure  du  sacramentvm,  mais  que  la  pratique 
abandonnait  à  mesure  que  la  procédure  formulaire  se  généralisait 
toujours  davantage.  Les  contestations  sur  la  validité,  sur  la  rup- 
ture des  testaments,  et  sur  la  querelle  d'inofficiosité,  paraissent 
être  les  dernières  causes  qui  leur  soient  restées.  —  2*  L'applica- 
(l'on  anx  citoyens,  dans  certaines  causes,  du  jugement  par  récu- 
pérateorsy  institution  conçue  originairement  pour  les  pérégrins 
(ïom.  I,  Hist.^  n**  164  et  165).  En  sens  inversie,  sous  cette  période^ 
Vunus  judexou  arhiter,  jadis  exclusivement  propre  aux  citoyens, 
purent  être  donnés  aussi  pour  les  procès  entre  pérégrins  ou  entre 
Romains  et  pérégrins  (1).  Ce  fut,  en  quelque  sorte,  une  commu- 
nication réciproque,  la  suite  de  cette  tendance  constante  à  niveler 


et  spéciale  est  et  générale  :  Dam  omnis  aetio  dicitur,  sive  in  peraonam,  tive  in  rem 
ah,  petido;  aed  pteromqQe  actiones  pereonalea  aolenms  dicere  :  petitionis  aaieok 
verbû  in  rem  actiones  aignificari  videntor;  persecvtiotds  verbo  extraordioariaa 
penecatîonea  pato  contîneri,  ut  pata  fideicommissoram ,  et  si  qu»  aliœ  sunt  qu» 
non  habent  jaris  ordinarii  eiaecutionem.  t  (Dig.  50. 16.  De  vert,  sign,  1T8.  §  2. 
f.  Ulp.^.  —  Voir  anaai,  iHd.  49.  f.  Ulp.  :  t  ^quc  bonis  adnumerabitup,  etiwtt 
si  qnid  est  in  actiombus,  petitionibus,persecutionilms.  »  —  Et  le  fragment  de 
Papinien,  cHé  note  î  de  la  page  précédente.  —  Et  la  formule  de  la  stipulation 
Aqoilienne.  «  Qaarumqoe  rerum  mibi  tecum  acHo,  qoœque  adversus  Xepetitio, 
vd  advenus  iepersecutio  est  erîtve  i  (ci-dessus,  n«  1689  et  1690).  —Et  celle 
de  la  cantion  que  doit  donner  le  procureur  :  »  non  pcliturum  eum  cujus,  de  ea 
re  acHo ,  petitio ,  persecutio  sit.  .  (Dig.  46.  8.  Rat.  rem  hab.  23.  f.  Julian.). 
(1)  Gai.  Comm.  4.  SS  37  et  105.  —  Cicia.  In  Verr.  II.  13.  Pro  Flacco.  21. 
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les  deux  situations  (1).  Dans  les  provinces ,  les  juges,  quoique 
inserits  sur  des  listes  de  décuries  que  les  gouverneurs  dressaied 
par  imitation  de  ce  qui  se  pratiquait  à  Rome,  se  nommaient  toa 
récupérateurs  :  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  récupërateon 
à  Rome. 

Nous  n*ajouterons  rien  de  plus  sur  ce  sujet  au  tableau  rèsamé 
que  nous  en  avons  présenté  aans  notre  Généralisation  du  ira 
romain  (tom.  I,  n**  266  et  suiv.). 


dei  formules  (partes  formalamin). 

1929.  Nous  avons  vu  naître,  par  suite  de  Tapplication  des  for- 
mules aux  procès  des  citoyens,  les  quatre  parties  qu^on a distû»' 
guées  dans  ces  formules  : 

1*  La  demonsiratiOj  qui  désigne  au  juge  la  chose  dont  ils'agii 
et  par  conséquent  les  faits  dont  il  lui  est  donné  mission  de  con- 
naître (quœ  prœcipue  ideo  inseritur  ut  demonstretur  res  de  ]ttf 
agitur)\  par  exemple  :  a  QnoD  Aulus  Agerius  Numebio  Negu» 
HomMEH  VENDIDIT  V  ;  OU  bien  :  a  QuoD  Aulus  Ageeids  apud  Nmouot 

NeGIDIDU  HOlflNElf  DEPOSUIT  (2).  » 

2**  VintentiOj  dans  laquelle  le  demandeur  résume  sa  prêta* 
tion  (qua  actor  desiderium  suum  concludit)^  et  qui,  encoesi- 
quence,  pose  la  question  de  droit  du  procès  {Juris  conteniû, 
selon  Fexpression  de  Gaius)  (3);  par  exemple,  comme  qaeslion 
d'obligation  :  a  Si  paret  NuifERiuM  Negidiuu  Aulo  Agbbio  usnt 

TIUH    X    IIILLIA    DARE    OPORTERE   »  ;    OU    bien  :    a  QuiOQUID  PlBT 

NuiiERimi  Negidiuu  Aulo  Agerio  dare  fagere  oporteie  >  ;  » 
comme  question  de  propriété  :  a  Si  paret  hoiuhbii  ex  iŒ 
QuiRiTiuii  AuLi  Agerii  esse  (4).  V 

3*  VadjudicatiOj  qui  donne  an  juge  le  pouvoir  d'attribaeri 

(i)  Nous  n'avons  pis  asses  de  données  ponr  poser  on  ensemble  de  régb 
fiies  sur  la  compétence  des  récupérateors  et  sar  les  ces  dans  letqaeli  ik 
devsjent  être  nommés.  Il  est  même  douteoi  qu'il  y  en  ait  en  de  bien  méiâft 
Nous  connaissons  un  certain  nombre  de  causes  spéciales  renvoyées  devise  en  : 
par  eiemple ,  celle  du  patron  se  plaignant  d'avoir  été  appelé  m  /m  pv  *■ 
affiranchi  sans  autorisation  préalable  du  préteur  (Gai.  4.  |  46^;  les  iala^ 
asses  généralement  (tAttl.  S  ^^^}  :  i^*  manquements  au  uubmomum  ^ 
I  i85);  et  plusieurs  autres  qu'on  pourrait  multiplier.  Hais  fort  soufeotcetiii 
rien  dr  absolu ,  et  nous  voyons  qu'il  peut  être  donné ,  pour  des  causes  de  o^e 
nature,  un  juge  ou  des  récupérateurs.  Il  était  des  lois  qui  permettaient  it^ 
remment  la  dation  de  l'nn  ou  des  autres  (Lex  Thoria,  frag.,  sect.  I.  f>S9i  ^ 
sect.  IL  V.  SS  et  S6).  Quelquefois,  au  contraire,  le  préteur  annonçait  du»  w 
édit  qu'il  dounerait,  dims  telle  cause,  des  récupérateurs,  ainsi  que  YIêH^ 
cette  formule  dans  les  Xotœ  de  Valbuus  Probds  :  Q.  E.  R.  E.  T.  P.  l  R-,^* 
T.  D.  D.  D.  P.  F.  c  Quanti  ea  res  erii,  tatUœ  peamiœ  Judidum  recupefdfvv^ 
dabo,  tesHbusaue  duntaxat  decem  dénunliandi  potesUUem  fadam,  t  ^  ^ 
magistrat  paraît,  en  somme,  et  sauf  les  cas  spécialement  déterminés,  aroirM 
une  certaine  latitude  pour  se  déterminer  à  donner^  suivant  les  cireonsfasces,  le 
juge  ou  des  récupérateurs.  La  considération  principale  pour  Femploi  de  cet 
derniers  parait  avoir  été  la  célérité. 

(S)  Gai.  Gomm.  4.  S  «0.  —  (3)  làid.  g  60.  —  (4)  Ibid.  g  41. 
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FoDe  des  parties  on  droit  de  propriété  appartenant  à  Tantre 
{qua  permiiiiturjtidici  rem  alicui  ex  litigatoribt$s  adjudicare)  ; 
par  exemple  :  «  Quantum  adjudicari  oportst  iudbx,   Tmo, 

ADJUDICATO  (1).  » 

4*  Enfin  la  candemnatio,  qni  donne  an  juge  le  pouvoir  dé 
condamner  on  d'absoudre  le  défendeur  {quajuaici  candemnandi 
absolvendwe  potestas  permiititur)  \   par  exemple  :  a  Judex, 

NUMBEIUM  NbGIDIUM  AulO  AgERIO  SESTBRTIUM  X  MILUA  GONDEMNA  : 
SI  VON  PARET  RESOLVE  (2).  « 

1930.  Nous  savons  que  ce  n*est  qu'entre  citoyens  seulement  que 
les  formules  peuvent  présenter  ces  quatre  parties;  qu'à  Tégard  des 
pérégrins,  pour  qui  elles  ont  été  conçues  dans  le  principe,  il  ne 
pouvait  pas  y  avoir  de  question  de  droit  posée,  ni  par  conséquent 
d'indication  préalable  des  faits.  Mais  la  demonstratio  et  Vintentio 
étaient  confondues  l'une  dans  l'antre  :  ou  pour  mieux  dire, 
elles  n'avaient  pas  encore  été  alors  discernées  et  dénommées 
chacune  séparément.  Aussi  peat-on  remarquer  que  la  définition 
et  les  exemples  qu'en  donne  Gains  ne  se  réfèrent  véritablement 
qu'à  des  procès  entre  citoyens,  avec  question  de  droit. 

1931.  Mais  entre  les  citoyens  eux-mêmes,  ces  quatre  parties 
se  trouvent  rarement  réunies  dans  une  seule  et  môme  formule. 

Vadjudicatio  ne  se  rencontre  que  dans  trois  actions  particu- 
lières ,  les  actions  famiUœ  erdseundœ,  communi  dividundo  et 
/ùiium  regundorum.  —  Pour  les  autres  actions  de  droit  civil  en 

Î[énéral ,  il  reste  régulièrement  trois  parties  :  la  démonstration 
'intentio  et  la  eondemnatio. 

1932.  Hais  la  demonstratio,  à  son  tour,  peut  manquer  dans 
une  formule  même  de  droit  civil  :  car  il  peut  arriver  qu'il  n'y  ait 
aucune  indication  de  faits  particuliers  à  faire  pour  motiver  la 
question  de  droit  et  montrer  au  juge  sa  mission  :  tel  est  le  cas  des 
réclamations  de  propriété  :  le  demandeur,  en  efiet,  y  soutient 
d'une  manière  générale  que  la  chose  est  à  lui  ex  jure  Quiritium, 
et  il  le  prouvera  par  tous  les  moyens  possibles,  sans  limiter  sa 
prétention  à  telle  ou  telle  cause  particulière  de  propriété  (3).  — 
Il  n'y  a  donc  plus  alors  que  deux  parties  dans  la  formule  :  l'th- 
tentio  et  la  eondemnatio.  —  En  outre,  il  est  des  cas  ou  la  question 
est  posée,  quoiqu'il  s'agisse  de  citoyens,  comme  elle  l'était  jadis 
pour  les  pérégrins,  c'est-à-dire  comme  question  de  fait  et  non  de 


(1)  Gai.  Gomm.  4.  %  42.  —  (S)  Ibid.  S  ^-  —  (3)  Mais  cette  manière  de 
procéder  était  imprudente,  parce  qu'elle  ne  permettait  plus  de  venHiquerle 
même  objet  ex  alia  causa»  —  Dio.  44.  S.  De  exeept.  reijud.  14.  g  2.  f.  Paul  : 
c  Actîones  in  personam  ab  actionibos  in  rem  in  bec  differunt,  quod  com  eadem 
res  ab  eodem  mibi  debeatnr,  aiogulat  obiigationea  tinguiie  catiM»  sequuntor, 
née  uUa  earum  âlterios  petitione  vitiatur.  M  euro  in  rem  ago  non  ezpresia 
cauia,  ex  qua  rem  meam  esse  dico  :  omnes  causa  una  petitione  adprehendun- 
tnr;  neqoe  enim  amplios  quam  semel  res  mea  esse  potest,  sœpius  aulem  deberi 
potest.  »  Conférez  ibid.  11.  8$  i  et  5,  f.  Ulp.;  30.  pr.  f.  Paul. 
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Iroit ,  de  telle  sorte  que  la  demansiraiio  et  Vmieniiû  s*  j  (routent 
KiDfoiidaes  ensemble  ;  oa,  poar  mieux  dire,  ii*y  existent  pas  encore 
iéterminément. 

1933.  Enfin,  il  peat  se  faire  en  certaines  causes  spéciales  0Q*il 
a*y  ait  même  pas  de  condemnatio.  Ces  causes  sont  celles  dam 
lesquelles  il  s'agit  uniquement  d'obtenir,  par  décision  judidaiic, 
la  constatation  a  un  état  ou  d'un  fait,  par  exemple,  la  paternité, 
la  qualité  de  patron ,  la  quotité  de  la  dot ,  et  plusieurs  antres 
semolables,  dont  on  ne  prétend  déduire  immédiatement  ancnne 
•condamnation,  mais  dont  on  tirera  plus  tard  avantage,  soit  pour 
un  autre  procès ,  soit  de  toute  antre  manière.  La  formate  dans 
•ces  cas  ne  contient  absolament  une  VnUeniio,  Elle  porte  le  dod 
de  formule  préjudicielle  (oriiguaicialù  formula) ,  ou  simplemeot 
prœjudicium  (1).  Par  quelques  firagments  de  Gains  et  de  Paul,  il 
est  permis  de  conjecturer,  avec  MM.  Hefflier  et  Zimmem,  qu'elle 

était  ainsi  conçue  :  Judex  esta,  paiBiODiGiOQUiBaiTO,  an etc., 

on  simplement  :  Judex  bsto av  (S).  Nous  aurons  occasiond'; 

revenir. 

1934.  De  toutes  ces  parties,  Vinieniio  est  la  plus  importante. 
Cest  la  partie  vitale;  il  ne  peut  exister  de  formule  de  (uoitcifii 
sans  elle  ;  c^est  d'elle  que  les  action  timt  la  plupart  de  lean 
principaux  caractères  et  de  leurs  divisions,  et  c'est  en  elle  qaeles 
erreurs  ou  les  exagérations  du  demandeur  peuvent  avoir  ponrloi 
les  conséqnences  les  plus  préjudiciables  (3). 

1935.  La  condemnatio^  qui,  dans  son  origiiie  preoiière,  i 
toujours  été  pécuniaire,  parce  qu'elle  émanait,  non  pas  iu 
4roit  de  propriété,  ni  même  d'un  droit  d'obligation  reconnapv 
la  loi  civile ,  mais  seulement  de  la  puissance  do  préteur,  la  cot 
demnatio  a  continué  à  conserver  ce  caractère,  même  quand  les 
formules  ont  été  appliquées  aux  citoyens ,  et  cela  non-senlemeot 
en  matière  d'obliffation ,  mais  encore  en  matière  de  propriété  el 
de  tous  droits  réds.  Le  juge,  lorsqu'il  condamne,  ne  condaniDe 
jamais  qu'en  une  somme  d'argent  précise. 

1936.  Quant  au  montant  de  cette  somme,  la  formule  iaisnil 
an  juge,  selon  la  natnre  de  l'action,  plus  ou  moins  de  latilitle 
pour  le  fixer.  —  Quelquefois,  ce  qui  arrive  dans  les  actions oi 
la  demande  (Vinientio)  est  d'une  somme  certaine  {quacertiB^ 
peeuniam  petùnus  ) ,  cette  somme  est  formellement  précisée 
dans  la  condemnatio  :  «  Judex  Numeriihi  NaGimuii  Aclû  h^t^ 

(1)  Déjà  Théophile,  dans  sa  paraDhrase,  noos  donnait  cette  définilîoa di T» 
tion  préjudicielle,  au  point  de  vue  du  système  foroMlaire  :  «  PrœjwikXÊMt^ 
€st/ormula  tx  scia  tnUntione  anuUuu,  Nepie  êmm  eomdoÊMtàmem  tf  < 
kcitt.  »  (Thbopb.  Institat.  4.  6.  %  13).  Hais  cette  définition  restait  fort  p» 
intelligible  aux  commentateurs  et  faisait  l'objet  de  leurs  critiqoes,  josqo'àcefK 
la  découverte  do  manuscrit  de  Gaius  soit  venoe  noua  rezpliqaer  (Gâi.  Como.  ^ 
g  W.  —  (2)  Gai.  Gomm.  3.  %  123.  —  Paul.  Sent.  5.  ^.  ùe  0^%^" 
(3)  voir  notamment  ce  qui  concerne  la  plos-pétition.  Gâi.  4.  {}  5S  et  soiv. 
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8KSTERTIII1I  X  IflLUA  CONDEMNA  :  SI   MOB    PARET,    ABSOLVE.  «  Et  le 

.    juge  ne  peut  condamner  ni  à  pins,  ni  à  moins,  sans  faire  le 

I)rocès  sien.  —  D*aatres  fois ,  par  exemple  dans  les  actions  où 
a  demande  est  d'une  chose  indéterminée  {veluti  si  incertum 
aliquid  petamus) ,  la  candemnatio  fixe  au  juge  une  limite  [aliqua 
prœfinitio)^  un  taux  (taxatio)^  un  maximum  qa*il  ne  pour- 
rait dépasser  sans  faire  le  procès  sien ,  quoiqu'il  soit  libre  de  se 
tenir  au-dessous  :  a  Ejus  judbx  ,  NuiiSRinif  Negidium  Adlo  Agerio 

OUNTAXAT  X  MILLIA  CONDEHEA  :  SI  VON  PARET,  ABSOLVE.  »   —  Dans 

quelques  cas  particuliers  cette  limite,  cette  taxatio  est  plus  vague; 
elle  n*est  pas  rigoureusement  arrêtée,  comme  celle  qui  précède, 
à  une  somme  fixe  ;  mais  seulement  à  quelque  circonstance  elle- 
même  indéterminée  et  que  le  juge  devra  apprécier;  telles  sont, 
par  exemple,  les  actions  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  doit 
être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a  tourné  à  son 
profit  et  du  montant  du  pécule  (duntaxat  de  eo  quod  m  rem 
versum  est  et  depeculio)^  ou  de  ce  que  ses  facultés  lui  permet- 
tront de  faire  (duntaxat  in  id  quod/acere  pote^i)  (1)  :  Gains  n'a 
pas  parlé  de  cette  sorte  de  taxatio j  et  nous  n'en  avons  pas  la 
formule  technique.  —  Enfin  dans  un  grand  nombre  d'actions,  par 
exemple  dans  les  réclamations  de  propriété ,  on  dans  l'action  ad 
exhibendum  (H in  rem  agamus  vel  ad  exhibendum)^  le  juge  a 
toute  latitude  dans  son  appréciation,  sans  qu'aucune  limite  lui 
soit  imposée:  «Quanti  ea  res  brit,  tantaii  pecuviam,  judex 
NuMERiuM  Negidium  Aulo  Agerio  covdemn a  :  si  non  paret,  absol- 
viTo  »  ;  ou  bien ,  a  Quidquid  ob  eau  rem  Numerium  Negidium  Aulo 
Agxbio  dare  facerb  oportet  ex  riDB  BONA  V  ;  ccci  est  Vintentio; 
et,  d'fi4>rès  elle,  suit  la  candemnatio  indéfinie:  «Ejus  judex, 
N.   N.   A.  A.  coNDEMVATO,  etc.  »;  ou  bien  encore  :  «  QuiDQmn 
PARET...,  etc.  (2).  •  —  On  voit,  dans  l'ordre  oh  nous  avons  placé 
ces  exemples,  que  le  pouvoir  du  juge  y  va  successivement  en 
croissant  :  d'abord  une  sonmie  précise  (eerta  pecunia),  ensuite 
un  maximum,  une  limite  en  argent  (taxatio  certœ  pecuniœ)f 
puis  une  limite  prise  dans  une  circonstance  indéterminée  (  qu'on 
peut  appeler  taxatio  tncerta)^  et  enfin  latitude  pleine  et  entière 
[infinila  candemnatio).  On  dit  de  la  condemnatto  qu'elle  est, 
dans  le  premier  cas,  certœ,  et  dans  tous  les  autres,  incertm 
pecuniœ;  et  dans  ceux-ci,  cum  taxatione  ou  sine  taxatione  (3). 
1937.  Le  principe  que  la  condamnation  est  toujours  pécuniaire, 
avantageux  en  ce  qu'il  réduit  toute  affaire  à  sa  dernière  et  plus 
simple  expression  :  savoir,  l'absolution  du  défendeur^  ou  la  néces:« 
site  pour  lui  la  plus  propice  à  l'exécution  forcée,  celle  de  payer 

(1)  Voir  ci-deMOos,  S  36.  37.  38.  40;  et  tit.  7.  $  4. -^  DiG.  15.  i.  Depecul. 
i.  f.  Pomp.  5.  pr.  et  J  1-  30.  S  i-  36  et  44.  f.  Ulp.  —  5. 1.  Dejudk.  57.  f. 
Ulp.  —  *#.  8.  Quœ  infraud,  cred.  6.  J  lî.  f.  Ulp.,  etc.  —  4.  3.  />«  dolo.  17, 
i  i.  f.  Ulp.  —  5.  3.  De  hered.  petit.  iO.  g  6.  f.  Ulp.,  etc.  —  (î)  Gai.  Gomm. 
4.  SS  47.  131.  136.  —  (3)  Voir  sur  tout  cela  Gains,  4.  (g  48  et  suiv. 
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une  somme  d'argent  liquide ,  ce  principe  ne  laisse  pas  que  d'avoir 
nn  grave  inconvénient  :  c'est  que  le  demandeur,  an  lien  de  ii 
chose  même  qu'il  demande,  ne  doit  obtenir  par  la  sentence  qu'une 
somme  d'argent.  C'est  surtout  dans  les  réclamations  de  propriété 
et  de  droits  réels  que  cet  inconvénient  se  fait  sentir.  Vintentioit 
la  formule  étant  :  «  S'il  est  prouvé  que  tel  esclave  appartieDDeî 
Aulus  Agérius  selon  le  droit  quiritaire,  »  on  sent  combien  s'éloisue 
du  but  cette  conclusion  :  «  Juge ,  condamne  Numérius  Négiains 
envers  Aulus  Agérius  à  toute  somme  d'argent  que  comporte  Tat 
faire  :  «  Quanti  ea  res  erit,  tantau  peguniam,  judex,  NuiiEaia 
NEGiDiuif  AuLO  Agbrio  GONDEiiNA.  »  Aussi ,  dans  ces  cas  d'actiom 
réelles,  et  même  quelquefois  en  matière  d'obligations,  laformole 
de  la  condemnatio  recevait  une  modification  importante  park 
simple  adjonction  de  ces  mots  :  Nisi  restituât  (1)  ;  ou,  par  exem- 
ple, s'il  s'agit  d'un  champ,  comme  dans  la  formule  qoenoosi 
transmise Cicéron  :  uNeque ispundus Aulo AGERiORRSTnruATua(S)î 
ou  peut-être  encore  dans  certains  cas  d'obligations  où  il  ne  8*a^> 
pas  de  restituer  :  a  Neque  eo  nomine  Auto  Agerio  a  Numais 
Negidio  satisfactum  erit.  v  Par  l'adjonction  de  ces  seuls  mots, le 
pouvoir  de  condamner  conféré  au  juge  est  spécialement  subordoDuè 
à  cette  circonstance  que  le  défendeur  n'aura  pas  restitué,  oi 
n'aura  pas  satisfait  le  demandeur.  D'où,  pour  le  juge,  cette  missiofi 
particulière  de  décider,  avant  de  condamner  ou  d'absoudre,  si  It 
défendeur  est  obligé  ou  non  de  restituer,  de  donner  satisfactioB; 
et,  en  cas  d'affirmative,  d'ordonner  cette  restitution,  cette  satis- 
faction, soit  immédiate,  soit  dans  un  certain  délai.  Cet  oHit 
préalable  se  nomme  jusstis ,  et  ce  pouvoir  ar&t/mm  (3).  Si  k 
défendeur  s'y  soumet  et  l'exécute,  de  gré  ou  par  contrainte  (mon 
militari) y  le  demandeur  obtient  ainsi  directement  la  chose  mêse 
par  lui  demandée,  et  le  défendeur  est  absous.  Si  la  restitotion^u 
contraire,  n'a  pas  lieu,  alors  la  condamnation  pécuniaire  est  pro- 
noncée  contre  le  défendeur,  souvent  même  avec  plus  de  rigueur, 
parce  qu'elle  l'est,  en  partie,  à  titre  de  peine  pour  n'avoir ptf 
restitué.  On  voit  au  fond  qu'il  y  a  là  un  moyen  ingénleaKl^ 
remédier  à  rinconvénient  des  condamnations  pécuniaires,  pv^ 
qu'on  ne  recourt  à  elles  que  lorsque  la  restitution  ou  la  satisfaction 
en  nature  n'a  pu  avoir  lieu.  On  voit  également  que  Tadjooctioo 
de  ces  mots  nisi  restituât  confère  au  juge  un  nouveao  pouvoir 
tout  particulier,  celui  de  donner  son  jussus.  Cependant  les  juri^ 
consultes  romains  ne  Pont  pas  considérée  comme  une  pa^^'^ 
spéciale  de  là  formule;  elle  est  mise  à  la  suite  de  VàUetilio,  ofl 
plus  souvent  encore  comprise  dans  la  condemnatio. 

S  Gai.  Gomm.  4.  g  47,  et  ci-dessus,  n»  1919.— (S)  Cic^Roir.  In  ^^j^'^ 
)  CWessous,  S  31.  —  Gai.  Coram.  4.  { 163.—  Dig.  6.  1.  Dereivinàic^ 
f.  Ulp.  —  It  est  peu  probable  qu'il  faille  borner,  comme  on  Va.  soetCDa,  I^Prj 
cation  de  ce  dernier  teite  au  cas  où  le  défendeur  se  serait  dit  dans  fimpodSiA»" 
de  restitoer  (contendens  se  non  poste  resi(tuere). 
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1938.  Il  n*y  a  jamais  de  condamnation  possible  que  contre  le 
iëfendeur  ;  c*eet  contre  lui  seulement  qu  elle  est  formulée  et 
aa'elle  peut  être  prononcée  (1).  Le  juge,  s*il  ne  condamne  pas, 
aoit  absoudre.  Sauf  quelques  cas  exceptionnels,  tels  que  ceux  des 
-actions  préjudicielles,  ce  n*est  que  par  Fuii  ou  par  l'autre  de  ces 
-actes  que  sa  mission  est  accomplie. 

Parties  accessoires  ^adjecUoneB)  :  Prescriptions  (prascriptionet,  prcjodicia). 
—  ExcefoHans,  réjfSques,  ékqpUqmes,  tripUquss,  etc.  (ezeeplio,  replicatio, 
doplicatio,  triplicatio,  etc.). 

1939.  Les  quatre  parties  que  nous  venons  de  faire  connaître 
sont  les  parties  principales  des  formules  ;  mais  la  pratique  pro- 
gressive du  système,  la  variété  des  affaires,  surtout  les  efforts 
continuels  de  la  juridiction  prétorienne  pour  pallier  les  rigueurs 
du  droit  civil,  ont  fait  naître  la  nécessité  de  certaines  clauses 
accessoires  qu*il  est  utile  dans  certains  cas  d'y  ajouter,  et  qui  se 
nomment,  à  cause  de  cela,  adjectiones  (2). 

De  pareilles  adjonctions  peuvent  se  présenter  soit  en  tète  de  la 
formule,  soit  dans  la  démonstration  soit  dans  Vintentio,  soit 
enfin  dans  la  condemnatio. 

1940.  Il  est  quelquefois  de  Tintérèt  du  demandeur  {actor)  de 
faire  insérer  dans  la  formule,  avant  même  Texposé  de  son  intentio^ 
certaines  restrictions,  pour  qu'on  n'attribue  pas  à  sa  demande 
plus  d'étendue  qu'il  ne  veut,  ou  certaines  explications  qui  servi- 
ront à  la  déterminer.  De  son  côté,  le  défendeur  (reus)  peut  avoir 
k  faire  insérer  contre  l'action  même  du  demandeur  certaines 
réserves  préalables. 

Par  exemple,  si  le  demandeur,  en  vertu  d'une  stipulation  dans 
laquelle  il  lui  a  été  promis  une  certaine  somme  par  cnaque  année, 
ou  par  chaque  mois,  voulant  se  faire  payer  les  termes  échus,  agis- 
sait par  cette  formule  générale  et  sans  limite  (formula  incerta)^ 
dont  Yintentio  est  ainsi  conçue  :  «  Quidquid  paret  Numeriuu  Negi- 
mou  AuLO  Agerio  dare  facere  oportere,  n  qu'arriverait-il?  Selon 
les  principes  du  droit  civil ,  comme  l'obligation  produite  par  une 
telle  stipulation ,  quoique  ayant  pour  objet  des  prestations  succes- 
sives, forme  un  droit  unique,  le  demandeur  se  trouverait  avoir 
déduit  injudicium  son  droit  tout  entier;  la  condemnatio  ne  lui 
accorderait  toutefois  que  les  termes  exigibles,  et  pour  tout  le  reste 
il  serait  déchu  comme  ayant  agi  avant  le  temps.  Il  lui  importe 
donc  de  faire  exprimer  lui-même  qu'il  restreint  sa  demande  seu* 
lemeut  à  tout  ce  qui  est  échu  de  l'obligation.  —  De  même,  si. 


(i)  Dans  quelques  actiom  ipéciales,  lei  aetions  diviioires.  Il  peut  j  avoir 
condanuiatton  contre  l*une  ou  Vautre  dei  parties,  parce  que  chacune  délies  y 
est  à  la  fois  demandeor  et  défendeur  (Dio.  i4.  7.JfeM.ei  ad.  87.  g  i.  f.  Ulp. 
—  iO.  i.  Fin.  reg.  10.  f.  Julian).  —  (X)  Gâi.  Gomm.  4.  g  129.  :  •  Quarom 
omnium  adjectiouum  usum  interdum  etlam  ulterios  quam  dizimus,  vorietas 
oegotîornm  introduxit,  •  —  JM.  g  130  :  •  Qu»  receptc  sunt,  • 
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Yonlant  agir  p^r.  suite  d'\in  achat,  seoIeQient.pour  se  faire  fm 
h  mancipation  tlu  Tonds  acheta,  qai  lui  aurait  été  spiécialeineQt 
promise!  )1  employait  sans  restriction  cette  formule  générale 
[ineerta)  :  «  Qi^ii)Qua)  t)B  ^m  rbm  'NuMBin;tf  If^Gtonm  ftnto  ftano 
naRE.FACBBB^OPORTET,  «  jl  épuiserait  (outc  son.  action,  et  il  ne  lai 
serait  plus  possible  d'agir  plus  (tard  pour  un  autre  objet,  psr 
exemple,  pour  se  faire  taire  la  tradition  '{de  vaeua  posHtnm 
trMd^ènd4i)  •  .H  .Cl9t  donc  encore  de  ^on ,  intérêt  de  faire  expliquer 
iuiTOÎAaie  .dMS/la  bruM^e  <}u'il  r^^i^iM  fl;a^()tSAandieuitJljL<auici- 
pation  seulement  du  fonds  acheté.  —  Ces/B6stsictMp8:s'a2()rifKnt 
par  Aine  petite  clause  écrite  en  tête  d^  la  formule,  ,et4Q0tli 
rédaction . la  ^pl us  nsitéeseifaisaHences  ^rmes  :  a  ^Ea  res  agatui, 
CQJUS  Vi%\  QiBs.  iiirr  »  {j^  cette  action  ait  lieu  pour  fie  dont  k 
terme  ^9t  içku)  ;  «JSA  rbs  agatçr  de  fundo  HAJîciPAifDO  itlqueettk 
Mction  aiV  lieu  pow  la  mancipation  du  fonds).  Quelquefois  c'était 
dansja  démonstr^tlpn  >  mêlée  avec. elle  et  eii  ip^elque  sorte  à  sa 
place  (loco  detnonstrfltionis),  que  la  clause  restrictive  était 
ajoutée,. 9vec  ou  flians  les.mpts  préliminaires,  sa  ^|es  agatci; 

£ar  exemple  :  a,J9DE;x  bsto.  ,Quod  Aulus  Agbrids  db  Norkiio 
EGIDIO  INGBRTUlf  STIPULATOS   EST,   OJJUS  REI  9IE8   FUTT,  QUOXP) 

OB  VAV  RBM  NnuERioii  Neqididm  ,^UM)  Aqerio  DARB  FACEU  0^1- 
TET,  etc.  ;  n  ou  bien  encore  :  a  Judex  i^sto.  Ea.rbs  4GATue,  quoh 

AULUS  AfiERIUS  DB  LUGIOtTlTlO  INGBRTUlf  STIPULATUS  EST,  pUOTOMIR 
NUIIERIUS  INeGIDIUS  sponsor  f»T,  CUJDS  REI  DC^  FUIT.,.,  etC.  « - 

Ces  sortes  à'adjectfones.se  nomment  des  prescriptlonsUpr^rimp- 
tionef),  à  caisse  précisément  de  la  placé  qu'elles  occupent  dans 
la  formule  :  a  Prasscriptiones  autem  appetlatas  e^se  àb  eo  qood 
ante  formulas  prsscribpntur,  plus.quam.munlfestum  est  (!).> 
Celles  que  nous  venons  de  voir  ont  été  admises  dans  Piotèrêt  do 
demandeur,  (recepiœ  wntpro  adore;  ab  actor.eprofiei$fiimtur]] 
et  les  deux  cas  que  nous  en  avoQS  cités,  d*apirès  gWqs,  nedoifent 
être^ris  que  comme  deux  exemples  propres  à  nous  donner  ooe 
idée  ,<le  Içur  utilité  et  de  leur  emploi ,  qui  paraissept  avoir  eo, 
d'ailleurs , .  u^e  application  plus  étendu/e. 

.1941.  ,L*iiAage  qui  a  introduit  ces  .prescriptions  4a^I*iii^ 
diu  demandeur  en  a  introduit  aussi  un  certain  nombre  daii$ 
^intérêt  et  à. la  demande  du . défepdeyur  {gt^œdçm  etproft» 
Qpponekantur).  Jfioui  en  citerons , trois  , espèces  pai:ticùmres  et 
fort  remarquables. 

n  est  possible  ope  deux  contestation? ,  ise  rattachant  à  des  faits 
communs ,  soient  liées  «entre  elles  de  (elïe.  sorte  que  la  solntioii  de 
Tune  doive  influer,  soit  directement,  soit  indirectement,  sarceDe 
de  l'autre;  en  un  mot,  j]ue  Vnne  des  décisions  doive  établir poar 
raiMre  RU  pr^jjpgé,  ;4oi'vjB  lai  apporter  an  préjudice  qitêlcojBfi^ 


»^  ■  Il  i>  i  .m  mil  wi  .■■!!  MU  .1   .■■ wiiiiii  II   mniiiwiinmiii 

:(f  mir  «ari^iit  oe  pèM«6ai.'€oam.'4.  gHa04  138. --rLet^H^^ 
•wrt  rtlaiifc  à  M  Mlrè'eMmpfe  'deeet 'procrip»m,-k  iii^gcfy><»  -ifef*» 
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{ûliyttod  wœfudieiijm).^'En  -si  T-ane  de  ces  que^fiom 

e^t  princ^ipàle  et  qtre  Pantre  lilen  %à\i  au^tm  accessoire,  qu'nm 
conséquence  y  la  raison  veut  que  cette  dernière  ne  ^t  pas  exu*» 
minée  la  première  et  ne  mtime  pas  faire  préjugé  contre  Tautre. 
Si  le  caractère  de  dépendance  de  Terne  à  ràotre  o*est  pas  aossi 
marqué,  d^antres  t^nsidérations 'peuveilt  détemrtner  le  choix  : 
celle,  par  exemple,  qui  offre  Tîntéi^  le  jplm  grand,  oelle  qcii 
rentre  dans  les  aHrBiutions  île' la*  juridiction  ou  de  Tawlorité  judi- 
ciaire la -plus  haute,  doit  passer  avavft. 'Ed6d,' on -cas  d*égalité» 
dMdentité  entre  elles,  le  niieuxest  de'les'jnger  ensemUe  (1).  Si 
donc  une  de  ces  causes,  subordonnée 'Ou  inférieure,  «ou  to^t^an 
]riu8  égàle4  ttne*afrtre*conlre'}aqndle  «dlepeutifaire  préjugé,  est 
introduite  par  le  demandeur,  le  'défendeur  a  intérêt  à  la  faire 
écarter  par  ce  seul  motif,  et  il  y  parvient  en  fttisaât  insérer  en  tète 
'de  la  fomràle  une  ;pfTPStTïj»/«0' ainsi' conçue  :  a^BA'RBSAGAToa,  si 

IN  EA  iB  nusieniGiini mm  viat  «  {que  cMe  motion  ait  Heu,  si 

par  die  il  li^est^as  ffôtft  ftéiuiice  à  teUe  'OMpe  came).  Par 

•exofn|^}e,-èi -le  demandeur  Téélamant  eomine  héritier  on  objet 

particéKer'de'kt^svtccesëîon,  jeu  a^ssant-^en -partage  de  Vkéréditë 

(JkmUiœ'eréisetÊnda)^  le  dêfendenrlni  dénie  la^iiAlitéd^bérilier, 

il  7  a  là'une^aestîon*pTÎncipl9e:'Oit-4I  -héritier 'Ou>4iottf'iLesdeuiL 

'antres-questions  :  peut-^1  'âdamer'la  «élMiae'héréditaipef 'peut^l 

-agir  -on  partage  f-  nVnsont  *qiie  des  aeosBaoires,  'dos  oorimams. 

£n '  eonséquence , '  »'il^iiiéente'd'abord'  collet ,  'ie  ^défendeur  hm 

mettre' dans' la  fonniile*tieftle  preampHon  :  «Ba'BBSAgatdr,  bik 

BA'MB  iWBiUDicnHiiHBiiSDrPATl'iioif  FIAT  (g). '«'delte  pro^orîptfon 

relatkre'à 4a  Mfnesliontd'hérédiié, désignée  "par^ les \ jurisconsultes' 

romàittSfio«s4e  nom  àe^prœseriptio  fuod^pM^udienimhersdiiati 

^mmJlM^^  «eat^unede  oelles^qui*  recevaient*  le  plus  grand  nomibre 

d'ayplications ,  ^t  qui  '  se  'présetttAioitt  -  le  pkm<^aoovent  dans  la 

^rat^qu  e  '  ^ .  4Voos  ^^  trovrons  divers  nutnes  exem^rtes  de  'prescTt p» 

'tiens  oemUàbles.:  «èlles' pour  les  questions  4'état  (6),  «àlemmf 

"prm^udimm  prœâio^ftên  ^t,  celle  fuotf  ffNsj^ieiim  Jwnio 

pm'tiBe  ^ffUê  jwnJkH  (6);  «t-elleo  devsiieilt  se  miiltî{rilier>àT  infini. 

— \  L0B'  ppeporipfions  de  oe  'genre  poftéieitt'-aussi  le tiom^^généciquo 

^..j  «.Xi  IHp.*^  (».Gai.  GaniQ.  4.8  Aâ3..-H  ^)  Aa.  JC^-^3.  Qêàm^.^.  ». 
I  17.  f.  Ub.  —  »*.  JL.  Deexcept.  13.  f.  Jnlîan.  —  (4)  fto.  4,  .8.  De  reoM. 
1W;  J^«.  T.'fàd.  —'5/  8.  ÎM  herei.  pet:Z.  J1I.  t.  Ufp.  :  t  Eorom>dièio. 


eius  gaerit«UUÉl^«^7-  fr-  «t^fil*  t  iHp*  «  Ihprmjmdieàm  deiutamtnt» 
M«iatofra/i|CMf/i*d5«iil7.L.in^^  l.i|l«/.  6Ai.,icto. 

—  (5)  9mi.^n^».^U0  Qmrhm.wâ.  3.t4rj8.  f.  %..«  Neimli^iM  pm^wUckm 
iffiif  tiiMiiiirf  jr r  |inftrnV  jrrrriiTi nri    -  —  M.  A..-Si  ingmmusi^êtniditid,  6. 

lîi  ^mijÉ^idwm mmjSmt  Hqtâ  mtr  qnimqummium^deeuni.^Ik6.M.45.  NeOe 


iÉi<M  iifiirimrfrriffrT  jiiTr"  ir^i ^~  j-  ■ -■        (<|).0ifi.ul4.)l..  Jfe«Mtftf 

M,  ^«.fS.  f.  AfiBC  ^^  un  IMUM  àmmQKÈÊO^l^BaîeÊtàmëmam  panellle 
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de  prc^udicia;  —  il  faut  biea  se  garder  de  les  confoDdre,  soqs 
cette  dénomination,  avec  les  prœjudicia  ou  actions  préjadicielles 
dont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n*  1933).  Le  sont  deux 
acceptions  dififérentes  du  même  mot,  quoiqu'il  y  ait  entre  eDes 
quelque  analogie,  et  souvent  une  relation  intime  (1). 

J  942.  Les  prescriptions  delà  part  du  défendeur  pouvaient  avoir 
un  autre  fondement.  Si,  par  exemple ^  le  défendeur  prétend  que 
\e  forum  ou,  en  d'autres  termes,  que  le  magistrat  devant  lequel 
il  est  traduit  n'est  pas  compétent,  soit  à  raison  du  domicile,  soil 
dans  le  dernier  état  du  droit,  à  raison  de  la  situation  des  choses 
litigieuses,  il  fait  poser  encore  en  tète  de  la  formule  une  prescrip- 
tion qui  est  désignée  dans  les  textes  par  le  nom  de  prœscriptio 
fori  (2),  afin  que  le  juse,  avant  tout,  examine  et  vérifie  les  faits 
qui  donneraient  lieu  à  l'incompétence. 

1943.  Enfin  Tespëce  suivante  de  prescription  est  d'un  intérêt 
tout  particulier  à  noter.  En  vertu  des  dispositions  soit  des  ëdits 
prétoriens,  soit  des  constitutions  impériales,  certaines  actions  ne 
pouvaient  être  intentées  que  dans  un  délai  déterminé  :  telles  étaient 
la  plupart  des  actions  prétoriennes,  qui  n'étaient  ouvertes  que  pen- 
dant un  an;  telle  encore,  par  exemple,  la  réclamation  d'ingé- 
nuité par  un  afiDrancbi,  réclamation  qui  n'était  plus  recevable après 
cinq  ans  depuis  la  manumission  (3).  Si,  l'une  de  ces  actions  étant 
intentée,  le  défendeur  prétendait  que  le  délai  était  expiré,  il  était 
de  son  Intérêt,  en  cas  de  contestation  sur  ce  fait,  de  faire  insérer 
en  tête  de  la  formule  une  prescription,  qui  se  nommait  prascrip- 
iio  temporisj  annaUs  prœscriptio  ;  par  exemple  :  «  Ea  res  AGiics 
SI...,  etc.  »  (que  cette  action  ait  lieu  si  depuis  tel  fait  il  ne  s'est 
pas  écoulé  tant  de  temps),  —  De  même,  si  le  possesseur  d'uo 
fonds  provincial ,  après  dix  ans,  ou,  selon  le  cas,  vingt  ans  de 
possession  de  bonne  foi,  était  attaqué  en  restitution  parle  proprié- 
taire, nous  savons  qu'il  pouvait,  en  vertn  des  édits,  faire  insérer 
contre  cette  action,  en  tête  de  la  formule,  une  prescription  nom- 
mée prœscriptio  longi  temporiSj  par  exemple  :  «  Ea  res  agitci 
SI. . . ,  etc.  »  (que  cette  action  ait  lieu  s*il  n'y  a  pas  possession  de 
long  temps  (4).  —  Ces  dernières  sortes  de  prescriptions,  po 
reOj  ont  cela  de  remarquable  que  ce  sont  elles  qui,  même  après 
que  le  système  formulaire  a  été  complètement  oublié,  et  après  qae 
leur  caractère  a  été  sensiblement  modifié ,  ont  conserwé  rantiqoe 
dénomination  àe  prœscriptiones ,  et  qui  l'ont  transmise  jusqu'à 


(1)  G'est^  soavent  parce  que  la  prescription  auod  prcBfudiemm  mmJUU  «  ete 
opposée  qa*il  faut  recourir  à  une  action  prëJacUcielle ,  pour  lair«  joaer  et  coa- 
ttater  lé  ftit  dominant.  Voir  un  exemple.  Dra.  40.  1*.  6.  f.  Dlp.  --/«)  Dk.  i 
8.  Cm  Msd,  eog.  7.  pr.  f.  Up.  —  5.  1.  De  jwdie.  50  et  M.  {J  »  elSf. 
pip.,  où  nous  trouvona  des  exemples  de  cette  preacripUon.  Gom  h  TmIodosl 
II.  80.  De  appettat.  65.  conat.  Honar.  et  Theod,  t  Pnrâcriptionea  fori  in  pria- 
cipio  a  lltigatoribus  opponeodas  eaae  legum  decroFit  aiictoritas.  >  —  Bepndiil 
dans  le  Gom  m  Justinien.  8.  36.  De  exeepi.  18.  —  (3)  Dig.  40.  i*.  SiimgetMU 
useateeiur.%.  1 1.  f.  Satura.,  et 5.  f.  Papia  —  (4)  Votrtom.  il,  BO*514etiair. 
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nos  jours ,  sans  que  nous  noas  rendions  compte ,  communément , 
de  son  origine  historique. 

J  9A4i.  fcn  somme ,  on  voit  qne  les  prœicriptiones  sont  insérées 
an  profit  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur  (ab  aetore  vel  a 
reo  proficiscuniur) ^  qu'elles  ont  été  reçues  par  l'usage  (receptœ 
»unt),  et  qu'elles  sont  ajoutées  soit  en  tète  de  la  formule,  soit 
dans  la  demanstraiio,  mais  toujours  avant  Vinientio  :  d*où  leur 
vient  le  nom  de  prmseripiio.  —  Nous  allons  parler  maintenant 
d*autres  adjeciiones  qui  sont  mises  ordinairement  dans  Vinteniio 
et  quelquefois  dans  la  condemnatio. 

194-6.  Il  pouvait  arriver  que  Tadion  demandée  au  magistrat 
par  Vaetor  m  légitimement  fondée  en  droit  civil ,  que  Vinteniio 
en  étant  justifiée  devant  le  juge,  la  condemnatio  dût,  selon  la 
rigueur  de  ce  droit»  être  prononcée  contre  le  défendeur,  et  que 
cependant,  d'après  des  circonstances  prises  en  considération  par 
le  préteur,  par  des  sénatus-consultes  on  par  certaines  lois  spéciales, 
une  telle  condamnation  fut  considérée  comme  inique,  ou  on  moins 
comme  ne  devant  pas  avoir  lieu  :  «  Sœpe  enim  accidit  ut  quis 
jure  civili  teneatur^  sed  iniquum  sit  eum  judicio  condemnari  (1).  « 
Le  préteur,  en  cas  pareil,  ne  se  met  pas  en  lutte  ouverte  avec  le 
droit  civil,  surtout  si  les  circonstances  particulières  invoquées  en 
faveur  du  défendeur  sont  contestées  et  ont  besoin  de  vériBca,tion  ; 
il  délivre  au  demandeur  l'action  par  lui  sollicitée  ;  mais  à  la  suite  de 
Vinteniio  il  ajoute  une  clause  accessoire  qui  subordonne  la  con- 
damnation an  cas  où  telle  circonstance  exceptionnelle  n'existerait 
pas.  Par  exemple,  si,  le  demandeur  agissant  en  vertu  d'une 
stipulation  sur  laquelle  il  lui  a  été  promis  dix  mille  sesterces» 
le  défendeur  prétend  que  par  un  acte  postérieur  il  lui  a  été  fait 
remise  de  cette  somme,  ou  bien  que  la  promesse  lui  en  a  été 
surprise  par  dol  :  le  pacte  n'étant  pas,  selon  le  droit  civil,  une 
des  manières  de  dissoudre  des  obligations  nées  de  stipulations, 
le  dol  n'étant  pas,  selon  le  même  droit,  une  cause  de  nullité  de 
pareilles  obligations,  l'action  existe,  et  le  préteur  devra  la  donner. 
Vintentio  sera  donc  ainsi  posée  :  a  Si  parbt  NoifERimi  ^EGinniu 
AuLO  Agbrio  X  lOLUA  DARB  OPORTBRB  ;  «  mais  immédiatement 
après  sera  ajoutée,  comme  nouvdile  condition  :  «  Si  inter  Auluv 

AgERIUH  et  NUMERIUM  NEGIUnill  WON  GONVENITlfB  EA  PECVNIA  PETE- 

retur  ;  •  OU  bien  pour  le  cas  de  dol  :  «  Si  in  ea  re  nihil  dolo 
MALO  Adli  Agerii  factum  sh*  neque  FIAT,  v  De  telle  sorte  que  le 
juge  ne  devra  condamner  que  si  1*  l'allégation  formulée  par 
le  demandeur  dans  Vintentio  est  justifiée;  et  si  2*  l'allégation 
formolëe  pour  le  défendeur  dans  la  clause  accessoire  ne  l'est  p^s. 
Ainsi,  la  condamnation ,  qui  était  déjà  conditionnelle,  le  devient 
doublement  :  Vintentio  est  une  condition  affirmative,  si  paret;  et 
la  clanse  accessoire,  une  condition  négative,  si  non,  si  rihil. 


(i)  Gai.  Gornin.  4.  g  116. 
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Cette'dttttMr*MrnQiBM«:imoresctpti«D  (ednM|Ei/Mi)v  psRe  ^'^e 
exclut  pour  tel  cas  donne  ce  qui  a  été  poaëéàoBVéïimii^il), 

be  denandevrpeiiirat %-«0B' toarrid««qaer.<f oelfae 
tba  anakigoe  pii(nK''fiûie'ei!dan»rèReptie»dird6ftTO       (Test  là 


qtt'une  emeptkoù  contre*  lexcoptioD  :  ««RepImlioBes 
sBoliqnam  en^epftiimeB...  iil^eoBDeptiono8ieKclodhait(2)f  irei  qopse 
fdinmb'dvriDéaMKi'Siiiiov,  etc.  (3);  Bn^nnfa■t^la  laflaBâdéc,  on 
tiDwIa  dmf\itpLeiJtijBiùMw)f  lai lripKque!(f wjpfttota)^  etaioii 
4e  suite. 

19&I&  Lea^eiemple»  qoo'ittwsî  vtnonrdèr  donneraon*  ontîprt- 
sefltè- Iteoureption  inaéite'àila  swto  de»  lVÎMMilinr'.*'qtietqoeléis>) 
qooîfKipLisinunBfiient;  eUrl'éiâit  daw  la  omdâatntMaMiWlnt, 
Âinai,  parwiempUi,  Ik  iaEationindétermhrta  dé'lgicqnduaiintwi 
imid  qu4iAfmut\mtM,  dont  notviafwis' déjà'  parié  cMohm, 
nf  10S6i  0t'q«i'88!fonattle«irowterBn»::»AaDeitetmrNB^ 
NBomTOMi  munniTi  vm  v*  qood  FsnnB  fmbst  oommhba^  «<eit 
qualifiée  dJVoDoepliov'daiiBdèa*  texÉBsv  at^^dés^oéafeonis^le  noairâe 
€x^/tatgwiiKi-^«tfV'poftf«^4).^-^*eit)par 
place»,  patee^^qoe^reiceptieii  pen^ètre  ajoulée 'Mitr.à  VwtMiOj 
aoit  ^«qoefôiaèr IàicMifoi»nolw>  pmirexeliieetoarliaUèrce miî 
4!élè]iosé  dam^loDVcni'dana  Uavlm  de^ceanpartie»]  qfiMAfHOi  Vt 
aiôsi:  définie  :  «^Esoeptio  dista'^efllifBttn  quiBdavevcItiBni,  que 
oppimi  aotionir  oofasqne  *  m^'aolcÉ*^  sfldb  eicladendinir  îà  i^imk  ii 
iifleiilloHeni  cDndemnatieneaiMdedfRliiii^eistr;  »<et#aul  t  aftaoepti» 
ett'  conditio  '  qae  modo*  ezimM)  reoW'  dammtioae;  nmlo^iniiuiit 
4ainnrtiiiiieiiii(6).  »« 

194?.  Ilin^ya  pat  le  mrtgdng  dwteyyeicBtief  dteme  yai  titaiière 
jiMBtsnniaT,  m^é(attiiiiiéréendim<certaiiMMttDiiejet  dàit^i^ 
4nmis.diAjè^p«viè  ci^dMsia^ir'lM?,  iiefltt=ttD«8oyte>diadjoBc(fcm 
<in^lil9'):qai  modtfoileeneHAMBemiaPtfiinowda'jiige^d^ 
rMnan|oer  qii*eMrétait'  fonmlée'dàw  lès*  nèmee^leraMt  qa^a 
emeplfon'i  mm;  NiQinr\  ce^qui.é^^hniiittpleineaieiiirèriarMV.'êt: 
«lier  siy  plaçait^  oomae^l'exeeption'i  mAt'k\]ÈL9n:mi^Vmtentm: 

ilGBftii  EMT,  K«QfDB  isfnjftwrAoïMoAmfid'nmTuaTtm;  eta..  (6);  » 

^1  danr  là.  comdèmtMkr  ;  «r  ItiMX^  N»Etttni'  NKiBMnr  Ano 

A^ttOiCMDBMNATO ,'  Niai  SESTtTOArt  SIllM  ntOT;  imoiiVIT0<7).i 

€epetidaifr'iioas(  ae'i#oQvetta<  pat',  dam  >  les  IMtest^aUm  1^  ^ 
liSée  &'€M9piiô'}  làiqtfion  Vail^comnàérti^tmÊm^m»  a^eOù 
partfenHèif0. 

l«48t  lM0fblrdiidteeMea>a^eotl«n>miseBàW4tarHrisw 


.«*a^ 


ITlp^-**  (»  Voir  GaNM.  GomofeJ^  S(âM(eiMiF«^(4)  JDla..4W  ÎJ  iU  ««mA 
7.  j»r,  f.  Paul.  —  Î4.  8.  5o/.  wwifr.  17.  J  1.  f.  Ptul.  —  42.  i.  He  rf  ;»*>. 
*1.  pr.  f.  RuI.  —  (5)  DiG.  44.  l:  De  excepi:  Tpr.  fTW».,  et^tf.f.  P5oL 
—  (6)  CiobuMf.  /«  l4iT.  IL  iî.  —  (7)  Gai.  Gomm.  4.  g  «* 
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sûJit  paslc8mèm^,«--L6g  pr^crip^iops^de  l&part  du  deiaaEdeur 

n*ont  d^auireefiet^fiede  liiailer  on  debieapf  éciser^sa  démandte^ 

et -de  frire  coanaiire  au  ju^  diuis^  ^el  cercle  elle  est  restreinte. 

—  Le»  j^esGjriptioas  deJa^pai^t  di^défandeiu^  me  paraiisseDt  une 

caaditioB<iiégMive:imiaeà  Tezeroiceméme^erAction  :  «  £À  au 

A6aTiia9k«^iiM>ii..«^>elG.  ^^(meceUe^  action* ait  liewisi^,^^,tic.)\\). 

Ea«ooiiségueaceyJe(jjigi9^QO*t  commencer  piar  les  vérifier»  et  s'il 

les  décide^afficinatîvemeaty^ilrne  doit  p^s-allerplus  avant  :  il'tf'a 

paa  à-abBoudre-» -  entope^  moina^  à  ^xmdainiier  ; .  Inaction  ^  est  comme 

noaavenu&i  oar>  elle*  n'aété  délivrée  q^iesoùs  une  condition 

nég^itive-^  n6  s'est  pas  vérifiée*  (2).  -^  Quant  aux  cfzcapiionsi 

ce-sont-dea  coaditiona  négatives -miseai  non  jiaâ  à  re&erciçe  de 

l'action, imaia^lacondaninaiiôn.;  «Sipabu^^.  première  condition, 

h{&waMJÛB9%4Aià%Xiniênii{h;  Si.NON-oaSirNUuLi.»)  seconde  condi- 

ti^0i  .négative^  dana  l^i;c^io^9C0NnBaiiiA.\  »  En  çonséqyiLénoe,..le 

jug^  doit  cQmméBcer'pHF  vérifier  IWis/^a^/.  s*il  la^trouve  fondée, 

il  passe  à  Yexceptio^^  et  s'il  résout  caUe-ipi-affirmativemcnt,  iX  idoit 

absoudre,  car  tel  est  l'ordre  que  lui  donne  la  formule  :  Si  nom 

PARET,  ABSOLVE.  —  L'ej^oepliou  Quqd JSieere jDOtcst  ne  rendait  pas 

la  condemnatio  conditionnelle,  elfe  n'avait  aautre  effet  que  d'en 

reatYeiMhr^^M  iaa<yÉlMi|(:  c'étaM  aiie'scn4ééel)/Alw/fo  iMctriè. 

1  Mil  j  h'nmg^'ià»^firMtripHbtf0p^à^r\B,^pmt  rdv^^dananâM^ 
paviiMai^^r«(|inPîii»énifèâaittil1oiitlè>î%gfié'âuafa^ 


f     "Vi'i 


(L)  Gau  Cbmm.  41  g  IS).'  —  (2)  Je  me' range  fermemeat^i  ravis  de  deux  oui  ' 
pensent  que  les  p^escriptiaDs  do  défeudeur  devaient,  en  général,  être  v^ifléètf^ 
«vaiat  ruatrtfh;  «(iqreW  oifei  d«(siHutiètt  alRrttMlftrd*«LM  n^antMÉIaiflMi^ 
absol«Éi4D«  i0t  p«r  cunéob^t  n'épfiifarettt  M-^ enf èr«alB0lr  l»^ocè».-  Je^ tnt^^ 
fonde  .prhifcîpfkUiBeat  sur  les  term^  niènies  de  leor  rédaction  :  £a  rbs  agatui 
SI...  etc.  J'en  trouve,  en  outre,  dans  les  textes^  des  exemples  qui  me  paraîssetat ** 
évidents  :  àûik'ïèipfttfttdidà,  Iha.Zf}  iO.  pi^€ïMan\  edkt:  ^}%^9.  f:  Vl)^;- 

striftio^fÊiH ,  .toiifrilé«on4e«n«dÉiitntf  «oauae$t<le  jn«e>pourffaît*ii«^]|^dffe  ^ 
ou  cofldaoweFy  ^ttiM|iiUI  ejst  reconon  qye  la  juridiction  de  qui  émane  la  formule 
était  incompétente?  ' — ^  Quant  Aoi  pratsaiptiones  temporis,  si  elles  forment  un  ' 
obsiàâto  rtidiëâhà  radtfoir-,'  c'èirt^e  teibWàtilèf^*}  psM  di  nfttàté  à 'étVe  lee6  ' 
plus  tard 'e«qii>#H96a8é^etice  AêJ^pnHHétif^  pMr^àfil  toujours  éireHprùdtfffe? 


étaient  encore  de  véritables  prœscnptiones ,  'Ces  prescriptions  aient  dû  amener 
utfe  atoohifibo.ill  bè  f«Àt' p)& «len^  a))(^hàuérté'  qdi<eM  tUè^^n«lsi'j>lintaWI,  à' 
réfMftqàëoè  feliâvJoÉd M  ttattsAMMél  ea  e«teptt«iÉs/(0»^;  7«i%;  Derpi*4Kécr: > 
long»  temp,  9.  const.  DiocL  et  Max.).  —  M.  Zimmerm  cite  dans  le  même  sens  les 
passages  suivants  de  Qoimtiliiv,  huHtut.  orat,  vii.  5  :  t  Gum  ex  praeicriptionè' 
Isa^ndel,  ^  ip»  re  quiekr*néa  JNfcette  e«:  »  d^attUDs^iow»;  paHUiftde 
\m^ptm9drfpêi9^  jAfvrMt  it.  1  :  ^cPétiiit'^talmAest^t^lilMcandMi»  patiat*,) 
aéa«BS»i— tb <eiiiée tdsp/eifa»B i  iqbirilricini  'iaiéitioèikw  cjas  conliieiéri}  t» 
eafiv«ir4M6'X8M4.  Ikejâgmt^i^^OÊmk.  ikalki.  GHPàe.)  :  «-...  Aieetibik>beiti> 
seiKerirtU  «UécsiiriflébilDtfeoKnwu»  diÉlu^  Bi.«.  aorf  cwiéa  eo^ta»,  seé  pw»^ 
<j  L  iii|iii—  4tt^ra>ài»  eaée  uamÊÙeùk^  •  ^***'  L*o|tiàién*cAatnûre  pettC  oepeManT 
être  soutenue  par  diverses  rtuMs;  Voir  à  oé  NfiÉ  M:   Bewasa,   tome '4, • 
pages  44V  et  4(5. 
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mais  avant  même  Fabandon  de  ce  système,  les  prœscriptiùMi  de 
la  part  da  défendear  sobirent  ane  métamorphose  notable  :  ellei 
furent  toutes  transformées  en  exceptions.  Cest*&-dire  qa'aa  lieo 
de  cette  adjonction  préliminaire  en  tète  de  la  formule,  Eâ  us 
A6ATUR ,  SI. . .  «o«.. . ,  etc. ,  le  défendeur  obtint,  pour  le  même  (ait, 
cette  autre  adjonction  à  la  suite  de  Vintentio  :  Si  «ow,  etc.  Ceoe 
fut,  pour  ainsi  dire,  qu*un  changement  de  place ^  sans  infloenee 
majeure  quant  aux  effets.  Ge  changement  était  déjà  opéré  do  temps 
de  Gains  :  «  Quœ  nunc  in  speeiem  exeepiioms  demcta  est  (1).  « 
Aussi ,  dans  le  langage  des  jurisconsultes  qui  6gurent  au  Digeste 
de  Justinien ,  les  mots  prœseriptiOj  exception  sont-ils  pris  fré- 
quemment FuB  pour  l'autre,  soit  que  les  prescriptions  jsoieDt 
nommées  exceptions,  soit  même,  quelquefois,  mais  plus  rare- 
ment, que  les  exceptions  y  soient  qualifiées  de  preteriptm. 
Les  prœjudieia,  qui  n*étaient  que  des  espèces  de  prescriptioDs, 
sont  devenus,  par  conséquent,  des  espèces  d'exceptions.  -— D'oè 
cet  intitulé  de  Tnn  des  titres  du  Digeste  Hiv.  44,  tit.  1)  :  flr 
exupHombut ,  prœseriptionHui  et  prœfuaiciis. 

Du  wtode  d$  réâaeUm  de  lafarwmU. 

1950.  La  formule,  dont  nous  venons  d*étodier  tous  les  élémenb, 
n'avait  pas,  comme  les  actions  de  la  loi,  une  rigaeor  saenmeD- 
telle  dans  les  termes  qui  y  étaient  employés.  Le  cadre  général, 
tel  que  nous  venons  de  le  faire  connaître ,  une  fois  tracé ,  elle  se 
pliait,  pour  Texpression,  à  la  variété  des  affaires  et  des  drcoD- 
stances. 

Bien  que  ce  f&t  le  préteur  qui  y  portât  la  parole  et  qui,  es 
définitive,  en  arrêtât  la  rédaction  et  la  délivrât  aax  plaideon, 
cependant  cette  construction  de  la  formule  avait  lien  véritaUenieDt 
sur  les  indications  et  les  propositions  de  chacune  des  parties.  *- 
C'était  le  demandeur  qui  choisissait  Tespèce  d*actîon  qn*il  pré- 
tendait exercer,  et  qni  la  faisait  ccmnaitre,  souvent  en  la  désignant 
simplement  sur  V album  j  lorsqu'elle  y  était  spécialement  indi- 
quée (2).  Puis,  pour  construire  la  formule  de  cette  action  setoo 
le  cas  particulier,  c'était  lui  qui  présentait  :  ses  prœscriptiaiet, 


(1)  Gai.  Gomm.  4.  g  183. —(S)  Dis.  S.  18.  De  edemdo.  1.  pr.  et  j  1  :  <(H 
eaisqoe  actione  agere  volet,  eam  edere  débet...  1 1.  Edera  est  (etiun)  eopiis 
deacriliendi  fiu^ere,  vel  in  kbello  complecti  et  dure,  vd  dictere.  Een  fMMpe 
edere  Lalieo  ait,  qui  prodacat  advenariam  iaam  ad  aUtHim  et  demeaitret  ^ 
dictatonu  est,  vel  in  dicendo  qoo  nti  vebt.  t  —  (8)  Gai.  Gemm.  4. 1  i3i*  ** 
'\)  Ihid,  S  5».  —  (5)  /W.  g  41.  ^  (6)  Gai.  Gomm.  4.  g57,  et  Gmbb.  t 
^  tt4.  >-  Voir  aoni  Gomm.  4.  gg  85  et  38.' 


s 
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5 rèsentait  ses  prescriptions  et  ses  exceptions,  auxquelles  le  deman- 
eor  pouvait  répondre  par  des  répliques  (1);  et  ainsi  de  suite. 
—  Hs  présentaient  ces  diverses  parties  probablement  toutes  for- 
mulées (2),  et  c'était  pour  cette  rédaction  que  les  jurisconsultes 
leur  étaient  d*nn  grand  secours,  sauf  an  préteur  à  faire  sur  ce 
point  aax  plaideurs  les  observations  convenables,  à  insérer  de 
son  propre  chef  certaines  prescriptions  on  certaines  exceptions, 
et  même  à  refuser,  selon  les  cas,  soit  Faction,  soit  les  exceptions 
demandées  (aciionem  denegaré)  (3).  Le  demandeur  pouvait  jus- 
qn*à  un  certain  point  de  la  procédure  modi6er,  corriger  telle  on 
telle  partie  proposée  par  lui  pour  la  formule,  ou  même  changer 
d'action  ;  de  même  pour  le  défendeur  quant  à  ses  exceptions  (4). 
En  définitive,  après  ces  débats  injure,  pro  tribunalij  le  magis- 
trat arrêtait  la  formule  (5) ,  les  plaideurs  devant  courir  respecti- 
vement les  chances  des  parties  qui  y  avaient  été  insérées  sur  leurs 
propositions  (6). 

Des  diverses  espèces  d'actions. 

1951 .  Dans  la  procédure  formulaire ,  et  dans  le  sens  technique 
donné  au  mot  action  sons  ce  système ,  on  peut  dire  qu'il  y  a  autant 
d'actions  que  de  droits  à  poursuivre  par  cette  voie.  Considérées 
sous  divers  points  de  vue,  par  rapport  soit  aux  origines  histo- 
riques, soit  à  la  conception  de  la  formule,  soit  à  la  nature  on  à 
l'étendue  des  pouvoirs  du  juge,  soit  enfin  par  d'autres  considé- 
rations, ces  actions  se  divisent  en  classes  diverses.  Et,  comme  il 
arrive  en  toute  classification,  autant  de  points  de  vue  distincts, 
autant  de  divisions  différentes.  Signalons  ici,  en  peu  de  mots, 
celles  qui  offrent  le  plus  d'importance. 

(1)  Gai.  Coimn.  4.  H  133.  119.  it6  et  raiv.  —  (S)  En  y  parlant,  pro- 
bablement, à  la  première  personne,  conune  dans  l'exemple  one  nons  donne 
Gains.  Gomm.  4.  g  50;  le  préteur  traniformait  enralte  la  formule  en  ton 
propre  nom.  —  (^  Di6.  45.  i.  D^  verb.  obUg,  26.  f.  Ulp.  et  S7.  f.  Pomp. 
— -  (4)  Coo.  t.  i.  De  edendo,  3.  eonat.  Sever.  et  Anton.  :  •  Edita  actio  spe- 
dem  futurs  litia  demonstrat  :  quam  emendari  ¥e!  mulari  licet,  pront  ediGti 
perpetoi  monet  anctoritas,  tel  Jns  reddentb  deceniit  «qnitas.  «—  (5)  AscoHius, 
MH  Verr.,  c.  8  :  •  Et  tandem  inoniiHa,  aodita,  cognttaqoe  ntrînqne  cansa,  in 
verba  Ûtla  ejos  eomponebat  qooa  jadid  prsscribebat  nt  tecnndum  illod  pr«- 
tens  ooniroverna  dennîtionem  reciperet.  t  —  (6)  Voir,  à  ce  foiet,  ce  qni  eon- 
oeme  la  plos-pëtition.  Gai.  Gomm.  4.  SS.38  et  aoiv.  —  Le  défendenr  qui  avait 


pas  ai  facile  à  Fëgard  da  demandenr.  IHd.  J  57. 
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rem  fcripts.^^^lefMlMi  tfctibiii  mixtaB  tam  iâ  rem  qvialii  ia  penooÉiii- 
C^ndtc/toiw  (çondicU'ones). 


195S.  Ltf  4imklir'fbB4aiD«itafe.deBidh>ilfr^air^it»'^rMs^et 
ditoilft}pnrtDnfeieta\  djwwcii  fliâiklBi>à4><aatBt'e>iatfrtii» dearchoteit 

Îii  lest  d0  tiras  iesitmpt  «t  <ae itoiir  les  diaoB  V niM^pOiiMii' iMBqiw 
WiAtMmè  io&ÈÊmcenaàjeotéfwar  kr^aGtiofis^^tnclêiit^'falre'fibir 
ces>di<<>it9J  fllto'eti  ir«iii8(Hià  lè*' syMime  dés  aotions-^dd  klw{l), 
dlecAma  eu^daos  la)itil>oédi]reifonanilàiil^f.  eUé'«n  a^eo^daMlei 
cngmtûmei^  xm  pR^cMoresfcfxttfassdkiàiiresfMiHNfûranil».  Paitost, 
soM  iiMidénjnrfnatiao'Oii  suafemiÉtt  attreç.oMPi»<disfmwèltt* 
aellMSi  tUDdimlv  à^  la^  néolàimtiDiit  d%d  droil  réel^  de^  odMi^ q»< 
teutai^^à  UeoLteiitai  d'tmrioUigalkm.  Il  Càsitteiei  nécraBiilre 
^19-  cotti  dMariièt»  tlml;  awàsit  totii^.  à<  la»  nalalv  dii*  ink 
réclamé,  et  non  an  mode  de  procéder  par  formalesHGaMitVsMi' 
le  système  formulaire,  la  pose  comme  constituant  la  division 

Srincipale  des  actioas^i  n^ Q^t  gênera  acIioBam sin t ,  verios  videtor 
uo  esse,  in  rem  et  in  personam  (2).  «  Et  Justinien  plus  tard, 
amnd'  c«'8)«HMè  itf^eiiiine.  plM;  lai  [^rftseMcD-eHcol'eteiiipréittre 
ligii^;  «rvcc  të  icitrttMèftr^fdiidaiifeiitâ)  ismmttm  dM$ioi^ii^)i'Cqm^ 
demi cfUé^réçoit'  de'lv conœplioif ^ di8>  la^  fonaùla^ uavrprMtef 
ipédâflcf  qu'iritnpoiite^'d^^iaMÉw»'. 

19S9;  Si'rôdf  viMit.dÀMiar)la^iiiDliM<A»  llMtiMii>rM 
Tat^iot»'  perso<Mellei««n»«e'réilto6r  flMrtiMlitoeamir  èHéloitiMll 

rlèiM'de<  ptooédifrèv  dMrls>  engétiéifil'et  pi>a«<MM,-  il  fii*<l> 
rchfer  dàttS  li*  mMimm  mêtûB  w  dfDiU-^^<l*>ëiC  'uaeidiiaM» 
eitottée;  c6iMie'roMifdt<)bitttt<fairnea(aaiti^ 
après  lui  M.  Bonjean,  que  àèiàirë\  ^em  géMmltàitit  lootrmisn!» 
oae  pbrase  d-Ulpien,  4)ae  Taciiouxéelle  est  celle  qui  se  donne  contre 
toiU  possesseur (4) j|. qui  suit  la  obesfr^dans^queloijies  mains  (qu'elle 
passe.  D^abeidj  eem^estpal  là^DrfairetoeBiiaîlveuuiMitare  iatiaftet 
prhnltiim'i  c^ést  SrMtoir  lâ^^dAftArtoariin^fait  seoDsdaireitl'd^* 
m  second  liea ,  ce  Tacit Ini-niêtié  tiW'pas  lonj<wtsvrat';rf«iîiw^ 
aiie».des^actioDS  p^eraonneUèst,  ,teUe$  q^e  VicXionéùl'exkilfendiBii 
qiii'se'doMieBl  oanécei  toiil  pdssiMMr  (&)  \  et  vlca^Aciiofis-noBjIttT 

3tiî  8Uivettt4^1a!ve't)aM4etf  laains'éèr  ti0uti^ptfii^^  psa^i^ 

é  qui  il  passe  (0);  Ëii  setts  in?éirsiÉr;  Tàttioiff  M  iret^efiiHcstfos  sa 
donne. q^iÀlqAteJoisicûntr&celîi») q$ii ii^  ppssèdê  p^ûs  -(7|»'etil est 
cerlain«s«eÉioiK»rMksi^ty  peiMhèlfiedoBQées  oomte  Je;po8asisear, 

(1}  Ainsi,  riùtléû  àë  là  'l<it  ptr  tmiïmèMm  éttiil'dlfKtaïae^  wéÊn  ^ 
t'agissait  de  k  poursuite  d'un  diQtVéel  bu^HittMdMf  VriôM^MlM.  EllerteM 
per  judkis  posiulàihnem  et  oer  eondietionem  n'aveîent  lieo  que  pov  if 
obUgafiou.  —  (S)  Gai.  Gomm.  4.  g  1.  —  (3)  Gî-dessoui,  g  i.  —  (4)  Dk-  ^ 
7.  Ile  o^/.  ef  acf.  S5.  pr.  f.  Ulp.  :  c  In  rem  actio  est  per  qaam  rem  dmIiiDi 
qus  ab  alio  possidetor,  petimos  :  et  semper  adverws  eom  est  qui  rem  poiiidd' 
—  (5)  Dus.  10.  4.  Ad  exkib.  3.  g  15.  f.  Ulp.  —  (6)  Gi^dessoi».  &  '- 
De  noxal,  ocT.  g  5.  —  (7)  Dig.  6.  1.  De  rei  vind.  ST.  pr.  et  g  3.  f.  Paul. 


^gdttt  0»4liitdiau(f««  4!lreoiist&nee«^qU0  cèltè  d(s4ai^piMâe««loti  (1). 
PD«r  procéder  Idgi^foenien^,  cenfei^l'dOD^pM'è'ai'raltsêeMdâire, 
mirfs.à  ht  iMteiP  méMM'  àtn*  éciA^^  rtcto  Mi  dëfe  'dlH)itli'pei«oiiMl9> 

19S4i  LedMHiitéèl;,  0tt>d4filiiflv0,  est-celii»^dWTAMrite  pmr» 
ime'pet«diiiieili»fMtfllé'dè  «UspM^r  on  dëll^er  |llo9  owtmoiiarhr-^ 
9dindnt  profit  d^tieciiMè,  dm-pM^ye'otf  iffcorpoi^dle,  àbstiracHôiii 
Mie  dé»  tdute'.atili'e'perfidtiiieF;  cfcatjonétàtit'  tenu  utiîqHement  d& 
s'atettolp  d*iyiifté(ft>âr  obbiadè  ;  qtittât  afo  droM  piet««>Bttd,  il' d'est: 
Mire  qae  ie.d»oitdfoMi$aM«D.qtîl  énkbMt  iiii  lim  pafftiotiIlerTeDtre» 
dcrtlX'per8^ffln9l^vc*eftt^^ra,  et»  dé^ltif^,  eï  yont  parler  sans: 
%upe.,  eehH  drôb'iièaoliepe«(r  ilne^itorsoiiiie  la\raoâltè'>d^|y'Oon«« 
traîodfe  aiifa^MÉre  à  dîNlDer,  àtraiveiott  àiptfocaMrquehitie  choses 
Nous  Bavonft  que"»  danBiIe:diiDitvéd)  il^nYai,  à'pêatla  masiegéné^ 
nJe  deft^o«iimea,,qiiloiiéper8Mknev>stqttta!Ctif  y.et  iiiic^bose\  /ohifeé 
do  droite  tandis  que  dansi^le- droit. perftomiel  ily.  asdeiMDpeivoii* 
Bes,  Tune  sujet  actif,. )!aiitrip  sujet  iBdfviduelleoiertt  famS^jjt^une 
cboae  ol^e^da  droit(t.  I,  Géhéri^n^  19»ei9m\).  -^11  èM  de 
là^ye  l*aetîon)nteUêr^  j&ù  ^géhàrali,  eaft- celle  'paHa^mUèle^dèiMui , 
dèiur  BOfrtUiit.q|»%a^,fd>slvaolmtffaite:da  taiiteiaalBepeflreeme,  la 
foeûbè  doidieptMeohâ'tMie  oboaev  corporelle  ounnoorpotellei^oa 
d^^ftftiuer  plufiio»  mohn'liBirgeBMnt  profil;  Et  icettaraotioftia^applî* 
que:  à  itontoa  les  ;  Tailétés»  der  dioiii)  j^èd»  ;  :  à  4a/  propaiétè ;  .iei  plus 
étendoide  lem;  à-sesidîvers  d6meiilbraoKiils\.oa'droit8;de  serv»» 
tilde,  dlempbytéose^.  de  «oper&cîa;.aiii  dl*oit»tdeigagevdAh)fpoi» 
tkéqfiOf;.of»iniaiMMi  à'.oeox^defliberlé; .dfiagëMaiiè,  de palëmîtéy 
et  autres»  die  oettenaÉore,  relaUfsèdTéiat^deskpeiKOBiiea.  Il  ne  faut 
pas"»*iiBagiiier|  .oooMneciOiii  esti.tiHiposoaiwioÉipDr(ëTàile:fiufe, .  qne 
ce:8oit)daDS^r«ieFoioeî  dairaotmnaiiei  oDOsiBtetFeatedrdioe  db  droit 
réel liÉHOlésÈê:^ 0» eaeffclB'inl ip&TeiVdnailvenidisposaiit,  en' jottis<» 
8aiit^deîl»«liolBef:eorporeUet'Oa<  încdrparelle (fai «n  fait  .robjei;  et 
eatéHnÊÊê  leifiiofitifBitJloilsiiappartieiïtL:  Si  mas- avons' Immmii 
d'intenter  llaHiosi»,,  o'^étipnce  que  notse^idroH^eat  vméoOMms  ^V^ 
qoelqohm;}  mèltobstiiele'v  et  qn^ik\iiERlt^seoouarir  à  lajysiice  pour 
fÀirerloMi)  oetdbsiaelev -->*-Qni8it)à<l}aetlodiiperaiennelte 
pafct  làqiislb>ilèPidenianèa«ri  sonJèaniit  qnet  le  déCsndalirrosi  oUigé 
enfOivdiii  V  >el  f  po«rs«it  l^eaéclrtiod  ide  :ceÉfter>eUigatiom^ 

195&/  Sîrrdo^Ia  noliatt^éraledft  faction: rériioietdbiUacllioB 
peiiaDnaUe  v«mius  pteson^ft» «die? qai»«st)  parlieolîèrcttMnt: prapse 
àila>pinoidu«ekfoiiiiMtktfe,  il  faudra  noaaii«portar  àiUucèdaetton 
uAmejdeykuibrBMdet^  nnn»?pas  dansi  lonlts  ees  parties  «.nuiisepéeia*- 
lement  dans  son  intentio.  Cest  en  faisant  allusion  à  la  fois  et  à  la 
nature  db  droit  réclamé  et  à  la  conception  de  VitUentio  de  la  for* 
mnlè  qatrfiàiès  ^MuM' ainsi  raethcmpenmmeOe' et  Tâetion^  réelle 
(Cbni\  4,  ^2^.  :«  Ib:  persotiatn  actfo  est,  qpa  agimus  q^tiotleiis  eum 
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aliquo  qai  nobis  vel  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obligatus  est;id 
est,  cum  intendimus  dare  facere  prœstare  oportere.  —  §  3.  In  rem 
actio  est  y  cum  aut  corparalem  rem  inteudimos  nostram  esse,  ani 
jus  aliquod  nobis  competere,  velut  utendi,  aut  ulendi-fraendi, 
eundi ,  agendi ,  etc.  »  —  Il  y  a  cela  de  particulier  à  noter  dès 
Tabord  :  que  cette  définition  s*applique  exclusivement  aax  for- 
mules rédigées  de  manière  à  poser  une  question  de  droit  (injiu 
eonceptœ).  Ce  n*est  en  effet  que  dans  ces  formules  que  le  deman- 
deur soutient  avoir  un  droit,  soit  de  propriété  ou  autre  droit  iM 
{cum  rem  intendimus  nostram  esse,  aut  jus  aliquod) ,  soit  d'oUi- 
gation  (cum  intendimus  dare  faeere  prœstare  oportere).  Dans  les 

formules  infactum  eoneeptœ,  il  n'est  pas  question  de  droit,  ni 
réel,  ni  d*obligation  ;  le  préteur  pose  un  fait  en  question.  Aossi, 
à  la  rigueur,  sont-elles  considérées,  dans  le  système  formulaire, 
comme  généralement  en  dehors  des  divisions  du  droit  ci?il,  et 
ne  rentrent*elles  ni  dans  les  actions  in  rem,  ni  dans  les  actions 
inpersonam,  telles  que  Gains  les  a  définies. 

1956.  Nous  avons  déjà  dit  (t.  I,  Génér.,  n"*"  275  et  suiv.)  coo- 
ment  les  éléments  constitutifs  de  tout  droit  réel  étant  nnîqnemeot: 
une  personne,  sujel  actif,  et  une  cfaose,  objet  du  droit,  VùUeniki^ 
la  formule,  pour  poser  la  question  d'un  pareil  droit,  n'a  qu'à  dési- 
gner la  personne  qui  prétend  Tavoir,  et  la  chose  qui  en  est  Tobjet: 

«  Si  PâRET  HOVINBM  EX  JURE  QuiRITIUlf  AUU  AgBHH  ESSE.  «  Tandis 

que,  le  droit  d'obligation  contenant,  en  outre  et  nécessairemnt, 
un  troisième  terme,  le  débiteur,  sujet  individuellement  pasif 
du  droit,  ce  droit  ne  peut  être  formulé  dans  Vintentio  qu'en  y  fai- 
sant figurer  aussi  cette  seconde  personne  comme  sujet  passif  :  <Si 

PARET  NuUERIClf  NeGIDIOM  AdLO  ÂgERIO  DâHE  FACERE  PRASTARSOROI' 

TERE  (1).  9  Voilà  précisément  pourquoi  les  jurisconsultes  romaiDS 
ont  dit  de  la  première  intentio  qu'elle  est  in  rem,  et  de  la  seconde 
qu'elle  est  in  personam;  voilà  pourquoi,  prenant  ensuite poar 
Vintentio  la  formule  entière,  et  pour  la  formule  l'action  elle^éme, 
on  a  appelé  actio  in  rem  celle  qui  a  pour  but  la  réclamation  d'oo 
droit  réel,  et  actio  in  personam,  celle  qui  tend  à  la  poorsnite 
d'une  obligation.  En  effet,  l'expression  in  rem  désigne  communé- 
ment, dans  la  langue  du  droit  romain,  une  disposition  généraki 
sans  acception  de  personne  :  telle  est  Viaientio  uM'mulantnndrttt 
réel;  et  l'expression  in  personam  désigne  une  disposition  appli- 
quée spécialement  à  une  personne  déterminée  :  telle  est  Visltsr 
tio  formulant  une  obligation.  Nous  rencontrons  ces  expressions 
appliquées  à  l'édil  du  préteur  (2),  aux  pactes,  aux  stîpsl*- 


(1)  Toutefois,  les  servitadet  ne  eonstitoant  qa'oa  droit  réel  relatif,  je" 
obligé,  (Uot  l'action  confesfoire,  de  nommer  le  défendear  :  ^  aifi  ^ 
altius  toltendi,  iwoito  eo  rtim  ^uo  ago,  Dig.  8.  5.  4.  g  7.  f .  Dlp. 

(S)  OiG.  4.  2.  Quod  met,  cous,  9.  )  i.  f.  Ulp.  :  c  Prstor  hoc  edicto  geifli- 
Hier  et  m  rem  loqaîtur,  nec  adjicît  a  quo  gettom.  t  *-  13.  5.  Dipta^ 
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tions  (1)  et  aux  exceptions  (2).  Lorsqu'on  les  a  employées  pour 
les  actions,  on  n*a  donc  fait  que  se  servir  de  locutions  usitées  ci 
générales.  La  dénomination  d^aciio  pertùnalis,  pour  actio  in 
personam,  se  trouve  aussi  dans  quelques  textes  (3). 

1957.  Toutefois  Faction  réelle  est,  aussi  bien  que  Taction 
personnelle,  dirigée  contre  une  personne  déterminée  :  c'est  celui 
qui  met  obstacle  à  notre  droit  que  nous  attaquons,  c*est  lui  dont 
nous  demandons  la  condamnation.  Si  donc  Vinteniio  de  la  formule, 

Îui  contient  renonciation  du  droit,  est  rédigée  m  rem,  c'est-A-dire 
'une  manière  générale  et  sans  acception  de  personne,  la  con- 
demnatio  Test  toujours  in  personam,  contre  le  défendeur  notre 
adversaire  :  a  Quanti  ba  rbs  ebit,  tantaii  peguniam  Numeriuu 
Nbgidiuii  Aolo  Agerio  condeuna;  si  non  paret,  absolve.  »  Mais 
c*est  à  Yintentio,  comme  à  la  partie  vitale  et  essentielle,  que  Ton 
s'attacbe  pour  qualifier  la  formule  entière  et  Taction  elle-même. 

1958.  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  les  actions  in  rem  et  les 
actions  in  personam  tirent  de  la  nature  même  du  droit  leur 
division,  et  de  la  rédaction  de  la  formule  leur  dénomination. 
Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  du  droit  qui  domine. 

1959.  En  effet,  bien  que  dans  la  rigoureuse  définition  du 
système  formulaire ,  les  actions  conçues  in  factum  ne  soient , 
comme  nous  Tavons  déjà  dit  n*  1955 ,  ni  in  rem,  ni  in  personam, 
paice  une  Vinienito  n'y  pose  aucune  question  de  droit  civil,  ni  réel, 
ni  d'obligation,  cependant,  au  fond,  comme  elles  sont  déduites  de 
pareils  droits  reconnus.au  moins  par  le  préteur,  les  jurisconsultes 
romains  les  qualifient  d'actions  in  rem,  ou  d'actions  m  personam, 
abstraction  faite  de  la  conception  de  la  formule,  uniquement  d'après 


eonst.  5.  S  S.  f.  UIp.  :  cQnod  exigimus,  ut  sit  debitum  qaod  oonititaitar,  in  rem 
exactum  est  :  bod  utique  ut  is,  coi  constitoitar,  creditor  sit.  >  —  4S.  5.  De 
reb.  auei.  iud.  i%  pr.  f.  Paul.  :  t  Gommodius  dicitor,  cum  pnetor  penniserit 
(in  bona  débitons  mtttr)  non  tam  person»  solias  petentii  qnam  creditoribus , 
et  in  rem  permissum  viaeri.  > 

(1)  Dio.  8.  14.  De  paclit.  21.  g  i.  f.  Paul.  :  i  Et  si  in  rem  paciscatur 
{servus)^  proderit  domiao  et  beredibus  ejus  pacti  conventi  exceptio;  quod  si 
in  perstnuun  pactum  conceptum  est  t  timo  domino  doli  snperest  exceptio.  t  — 
28.  §  2.  f.  Gai.  :  «  Si  vero  in  rem  pacti  sunt  (filins  ant  servus),  id  est  ne  ea 
pecwtia  peteretur,.,  •  etc.  —  57.  §  1.  f.  Florent.  :  i  Si  ex  altéra  parte  m  rem, 
ex  altéra  in  personam  pactum  conceptum  fuerit,  velnti  ne  egopetami  veine  a 
te  petaiur  ;  nercs  meus  ab  omnibus  vobis  petitionem  habebit,  et  ab  herede  tuo 
omaes  pctere  poterimus.  •  — 7.  9.  Usurfrud.  quem,  5.  f.  UIp.  ;  «  Huic  stipu- 
lationî  dolum  màban  abeue,  abfuturumque  esse .  continetur  :  et  cum  in  rem 
sit  doli  mali  mentio  concepta,  omnium  dolum  compreîiendere  videtur,  succcs- 


malo  adorii factum  est...*  etc.— 4. $ 33.  f. lilp.  :  •  Melus  causa  exceptio  m  rem 
scripU  est  :  si  in  ea  re  nihil  metus  causa fadum  est:  ut  non  inspiciamns  an  is 
qui  aqit  metus  causa  fccit  aliquid,  sed  an  omnino  metus  causa  iadum  est  in  bac  ' 
re  a  quocumque.  t  —  (3)  DiG.  10.  4.  Ad  extùb.  3.  $  3.  f.  Wp.  —  Inst.  î.  20. 
De  legai.  }  2.  —  God.  8.  i9.  De  his  quimprior.  2.  const.  Anton. 
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la  nalove  du>dmit  quMks'^lMidettf  à^fiûfe  vd«ir.*t!'est  4tmli  i[m 
les  actîoBs  relatives  am  droits  réels  âe  gage  on  d^ypothèqne 
(Setmana,  quoii'^'Sêrviana  <ou  ^hypoikeeartà) ^  aux  droits  rèik 
d'einph;téose(0iiîdei4apet6oie,  iaetions*kitfodaites,  noir-parie  droit 
ci?il ,  i iiiai$  parle t poèteur ,  ^et  oonçues  «senleiBeot  infaehm  (1), 
sont  «qualifia  d\aetiDiu4fi  rem  (8),  tandis  qu'yen  sens  inveru 
nne  Multitude  d^iactioiis  relalifes.à  des^dUigatioBs^ptétoriennesei 
conçiMs  jpqoement  mfaetmn,  par^esem^e  4^acttoii*ife  «tmifAM 
,|»cciiiM^  40iit'^iialifiiè88«d'aotiaM^  p&têonam  (8). 

1960.  L'aetion  qu^d  tueim  'etmsa,  ^ae  'le  f  rètenr  donne  i 
celui  qui  a  «Aie  lèsétparsuMe  d'une  tioience-^foite^'sa  v(donté, 
offre,  sous  ee'iBppoit,  qoëlque^ehose -de plus-remarquable  encore. 
C'est  une  aetian  .oaijiie  dérive  pas  du  droit  dvtl  et  Vlont  ht  fbrmok 
est  -eonçoe  simpiemant  ^infàeitÊm^;  toats  le  'faH  y  est  exprimé 
d'ume-maniàpe  génévale»  saas  désignation  de  lai  personne  sntror 
^  diB  Ja  flwlenca,  ipaDaecqne'4e  quslqne  part  ^ue  'cètfe  violence  soit 
•  venue,  U  snf&t  qu'elle ^âitieaistè'pavr  que  IVttlîon.  jwodvtf^ 
001011  tSoitidon»éei  contre  :quieonque<en  a  proBfé,  mênedeboDoe 
foi  (4).  Hienestiaîoti,  à  la. différence  de  Vac^km  dedèh,  qwBe 
.40  iomfi  QAe  cmtre.rautear  même  du  dol  et  «ooaÉreaas  Mntien. 
En  .c^n^^uence.,  tandis  ^ae  le lifemaiideuriest' obligé,  daosh 
formule , qui  jiioee len  qoeadionJelfait  de  dol,  deiâiredaésigiier«0D 
adier^re.  comme  l'auteur denoe  dol  (6),  daasdlMUoii  giwais^ 
caumilAoH  seidemeiiijfiHre  poser  en(qaestioa,««smaeoei(iai 
de  personnel,, le  fait^e.aavoir  s'41'.ysaea,.daBs*i^aAMve,  nm» 
contre  aaii^OAté.:  <«Ad  hoc  lanÉam  actor  ariatrtBgitnr,  atdeceil 
metum  in  «Aum  fuisse  (6).  »  Aussi  les  juriacoBsoltes  romiBs 
disent-ils  que  cette  iiction  eaija.rem^scripta,  c'^si-à-dire  {eB{K 
^généralement,;  et  .cependant  elle  né  s*^n  range  pas  snoiiu,  è 
même  ;que  Taotion.»^  dalo,  parmi  les  aotions  in  pen(mm(f\, 
parce  que^le^irott^qa^oile  4end  i  faire  vabir ,  quoique  démèseï- 


^mrmm 


ifi)C0ù.S*  as.  Sipigm^r.  «anp.il.'Csnflt.-Sever.  et  AatoD.  :  •  bteBti»dili 
ipigOMiit  atqaS'veddilB  -peowi»,  «on-aliler  teaebSt  qdun-si  de-6dedebilîoo^ 
atiteril.»»'ûa'jpeativ<iîr%  ptr.ce  fm^eat  de  eooiHlstiM  qoePtatarflb  de'Fidia 
ti»  «cMi  '4>aar.  gagaifOMil  «nqoesliMi  bod  ;pM  nn^drôil,  naît  le  M  ip'vM  ^ 
MwléU^ièmnéy  et  k  dbUe,  qa^d 'ttrvak  à  a«witir,  ^aen  •eeqvKfée. ^Go» 
tatlîonii  otUcf  ,^qlM^aM-aBet'dai  MéoB»  qaeiwiit'veBeBtme-âier,  pv  eioopie 
calWs  deanies  jà  TeiBÉfaytéote  •ea  m  -eeperfieteire,  auakat  pa  enta  être  «h- 
imites,  Il  ait  fiai,  dîuM  kltimejSeC^.--(S>GMeiM«,  fT.--A(.i^^ 
àd  «rM.  d.  t)  8.  .f.  Iflp.  :^«Qiii  im^rêm  «etnrat  eit,qatficiinqoe  n  n» 
^•otiaae  :.jClMai  linneiaiitit,  fin  »iias  swe  kveedieQftrtt*qa»eKdil0fîtoc«ii- 
petunl.  »^— {IO..Â^-âMMi.  érnU.  9.  g«it.f.  Olp.  :  l'PhpmljfMim'yv»'  *  ^ 
^  (â)  Ci  iiHnui,^tt'8.aliiaMr>  —  (4)  Bis.  4. <S.  Qmki  met.  ttm.  14. fS.^ 
.lAfi.  '«  c^J»  kÊCvmdmnt  man'qmmUm'  uêfum^it  qmi  etmÊmUim ,  oa <lHtf»'a^ 


jstit.  rsaisaîCar^  têjtixrmù»  emiêt,  fti^aw  ftMWWJvmlile.  i  — (5)  Dk.  i  ^ 
tl^  doi,M.  i|.a.  ff.  UJp.  :  '«la  bee^eUoae  deri^pMri  eporlet  cvJBi  <Mo  Cut» 
sH,  .fD«niis^.aMta  nantit negeiie.  • — ^M)  Dia.  4.  ft.  iktodmt,  cm.  i^ 
S  3.  f.  Ulp (7> GUesioas,  t\»i. 


iiiteq>rèle8.o)odemes  ont.décluitie.Ià,inie  classe  spéciale  i*aetums, 
soQS  le  tiivfi  ,de^jp^nfon(des  ^ctiomes  in  rem,  scTfpiœj  mw^Q^lte 
$QU9^àiv'mon  e9i  étrai)gèi:e,  comme  dassifiqaiioq.ii.la  jurifpcu- 
de^çe  lyomaJoe.tll'n'j^lÀ.ajae  rappUcatiw  da.ce  principe , 'que , 
malgré; la j^édaçUoQ  généralcsde  U  formule,. c*est,.a?ant. tout,. la 
Mtor^dadjToitgai jprédomioef  «ur  qualifier^ractiop.  T^^Ce^t  àms^ 
lui^sans. nn.pea  dîSkeQt  4}u1Ulpien  a  dit  des  iqierdits  ra  Interdicta 
oiiuda/liGet,i<i  rem^vidçantnr  concept»,  f?i  (amen  ipaa  personalîa 
sont  (^)y.i9pQnrândiqnerqfie,  comme  ce.sont.des  lois  particulières, 
données. spécialement  pour  qh^^e  cause,, «{s  sont ^pergonniils. aux 
parties. 

,1961.  Enfin,  .méme-saus^lesptëme.f^rmnlaire,  on  disait  des 
fidr<<ai/iaiie5,vpar  voie. eitraordiQ^te,. devant  le  ^préteur,  qu'eUea 
éteient  ,m .  rem  on  m  jpersonam  (2) ,  bien  ^qnleUes  fcussont .  lien 
saus  ];èdacJlion,ni  délivrance  d!«ucune  jEormule  i^ce  /pii  achève  de 
démonlc^r ,Men  éf idi^ipent  Aoe. Ja .division . tenait.essentieUement 
jQt^a;?a^t.  (ont  Ji;]»  ^ture  du;4<:x>it. 

1$69.  Si  ron.ccinsidèire^.la.r.édac<ion^eJa  fbnnulç,  Tidée^d'une 
a^ian,don(.lftii/€aifio  semtà  la.foi8(  conçue  m  rem.  etinpersonam 
ae  pourra, pus )«e4>résenter;  car  il  est  impossible  que  fe, nom  du 
défendeur.s^t.ji.la fois éuoncéet.non.énôucé.dans  cette  inieniio. 
jUaîs  &i.,,l;^ssaAtjie<c4té.la  focm^,  on  «'attache  uniquement  à  la 
Aature^du^droit,. est-il  possible  qu'il  existe  des  actions  ayant  pour 
butina  jou9auib&  d'un  drx)it: réel  en  méme< temps  que. personne), 
dawpkwlcW  ji^e  &iliiger  une.  question  qui  soit  Ji  la  fois  question 
4e  oriopuiété.  et  d'obligation? 

Il  peut  arriver,  sans  aucun  doute,  que  la  même  personne  ait, 
relatij^euH^at.  a,u  imûne  .o^jet,,A,la.rpis,.un  droit  dé  .pnopriéié  et 
im.^roit  d'oiblig^ttion.  Piar,e3(ewiple,isi  je  vous^i  loué  ou  confié 
uaa. chose, en'4^4t,J*aî /alla /ùi9,..quant  è  cette  chosQ,.le  droit 
r^l  de jpr^siété,en général,  et conti)e¥Ous  en  particulier  le  droit 
4'obligaUon.réMdtant 'de jtolre .contrat.  He  môme,  si  une, chose 
jm'a  été siîcdé^,  j'ai ià,L*égacd  de . tous. el. par  conséquent  i  régar4 
da  voleur  lui^ém^,.,qjaant  à.ceUc.cbose,  le  droit  de  propriété, 
jet :«ni outre,. contre. ce  .voleur,  le  .droit  d'obJigaliqn  résultant  de 
.fon. délit.  Mais  ce  aont/làv deux  di:pits  distincts ,  qui  B'ej^ercent 
jfMT  deux  ^actionsidijSérjentqs  et  «^parées,  ^lon  que  j'ai  besoin  de 
(ajvejrecQnuaitTe,onrei^cuter.run.ou  l'autre .:cbntre  vous,  dépo- 
,«îtttiipe,  lUectiw  jpewonftellft  iiqwiW,ou. l'action  réelle  rei  vindi- 
Miio,;  contf^ile.noleui;,  Uactîon  personnelle  condicttofurtwaj. 
_<IJi-l!ilÇtion  réelle  rei  vindicatio  s'il  est  en  possession. 

îl  se  pass^  quelque .  chose  de  .semblable ,  avec,  des  nuances,, 
cfifiepdaut, iquiiméçitent  d'être  signalées ,  dans  les  Jroia  cas  de 
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cohérédité,  de  copropriété  par  indivis ,  ou  de  voisinage  de  deoi 
propriétés  contiguës.  En  effet,  si  je  suis  avec  vous  cohéritier  d'une 
succession  ou  copropriétaire  d'une  chose  indivise,  j*ai  à  la  fois, 
quant  à  cette  hérédité ,  quant  à  cette  chose ,  le  droit  réd  de 
propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit  d'obli- 
gation résultant  quasi  ex  coniractUj  pour  vous  contraindre  i 
opérer  entre  nous  un  partage.  De  même,  si  nos  deux  champs 
sont  voisins,  j*ai  à  la  fois,  quant  à  mon  champ,  le  droit  réel 
de  propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit 
d'obligation,  résultant  également  quasi  ex  eontractu,  poarToos 
contraindre  à  faire  déterminer  nos  limites.  Ces  deux  droits,  par 
l'analyse,  sont  bien  distincts  F  un  de  l'autre,  et  les  actions  qnis'y 
réfèrent  le  sont  aussi.  Lorsque  j*agis  contre  vous  par  les  actioos 
divisoires  familiœ  erciscundœ,  commuai  dividundo,  oo  par 
l'action  en  détermination  des  limites  (Jinium  regundorum),  c*esl 
essentiellement  l'exécution  de  votre  obligation  que  je  poorsois; 
en  régie  générale,  mon  droit  d'hérédité  ou  de  propriété,  loin 
d'être  débattu  et  décidé  dans  ces  actions,  y  est  supposé;  car  s'il 
était  mis  en  question ,  ce  serait  une  contestation  séparée  et  prèjo- 
dicielle ,  l'objet  d'un  prc^udicium  qu'il  faudrait  faire  préala- 
blement vider  (1).  D'où  il  suit  que  les  trois  sciions  jamSiiB 
erciscundœ,  cammuni  dividundo,  Jinium  regundorum,  sont, 
quant  à  la  nature  du  droit,  trois  actions  inpersonam,  poursoivant 
1  exécution  d'une  obligation  née  quasi  ex  contractu,  et  nom 

Î mouvons  assurer  qu'elles  l'étaient  aussi  quant  à  la  rédaction  de  la 
ormule,  bien  que  cette  rédaction  ne  nous  soit  pas  intémlemest 
{parvenue.  C'est  ainsi  qu'elles  sont  formellement  quaûnées  dans 
es  textes  (2). 

Cependant  voici  ce  qui  s'y  passe  de  particulier  :  on  ne  peot 
nier  que  quelquefois,  à  part  tout  système  quelconque  de  procédnre, 
le  juge  n'y  soit  amené  forcément,  par  la  nécessité  même  des  choses, 
en  statuant  sur  la  question  d'obligation,  à  statuer  en  môme  temps 
sur  celle  de  propriété.  —  Cet  effet  est  inévitable  dans  Taction 
Jinium  regunaorum,  chacune  des  parties  prétendant  que  sa  pro- 
priété va,  l'une  jusqu'à  tel  endroit,  l'autre  jusqu'à  tel  autre;  le 
demandeur  se  plaignant  ordinairement  d'empiétements,  à  quoi 
le  défendeur  peut  répondre  par  des  plaintes  semblables;  et  le 

I'uge  décidant,  en  définitive,  par  la  place  où  il  ordonne  qoeles 
imites  soient  posées ,  de  l'étendue  de  la  propriété  de  chacoa. 
Aussi  le  jurisconsulte  Ulpien  a-t-il  écrit  que,  bien  que  cette  actioo 
soit  in  personamj  elle  tient  lieu  de  revendication  :  «  Fioinin 


• 


(i)  DiG.  10.  ï.  Fam.  erdse.  1.  J  i.  î.  Gai.;  36.  f.  Paal;  3T.  f.  Scwrol.  - 
44.  1.  De  exeept.  Î6.  f.  Afric—  (î)  Dig.  10.  1.  Fin.  reg.  1.  f,  PtaL  :  irifflAn 
regundorum  acUo  m  pertonam  est,  licet  pro  vindicatione  rei  est.  i  —  God.  7. 
40.  De  ann.  cxcejpi,  ital.  1.  J  1.  const.  iiutinian.  :  t  Oamn  personaUs  icti»- 
nés...  ncque  acUonis  familia  ercif candis,  neque  communi  ditidnado,  ïïé^ 
fiiiium  regiindorani|  etc.,  neque  aîterios  cujuscumqac  po'ionaBs  actiosis,  etc.  > 
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regandomm  actio  in  personam  est,  licet  pro  irindicatioDe  rei 

est  (1).  »  —  Quant  aux  actions  famtliœ  erciscundœ  ou  communi 

iividundo,  la  situation  n*est  pas  la  même;  mais  elle  s'en  rap^ 

proche  de  la  façon  que  voici  :  Sans  doute,  lorsque  celui  qui  intente 

ces  actions  n*est  pas  déjà  en  possession ,  et  que  le  défendeur  lui 

conteste  la  qualité  de  cohéritier  ou  de  copropriétaire,  sa  demande 

est  écartée,  comme  nous  venons  de  le  dire  ci-dessus,  par  Texcep- 

tion  préjudicielle  :  a  Si  m  ea  re,  qua  de  agitur,  prafjudicium 

hereaitati  nonJUit;  —  ou  prctjudicium  fundo  partive  gus  non 

fiai  (2) ,  «  et  le  juge  du  partage  n*a  pas  alors  à  prononcer  sur  la 

question  réelle  de  cohérédité  ou  de  copropriété,  qui  doit  faire 

Tobjet  d*nne  autre  instance  préalable  ;  mais  lorsque  celui  qui 

intente  les  actions  familiœ  erciscundœ  ou  communt  dividundo  a 

déjà  la  possession  pour  lui,  et  dès  lors  une  présomption  suffisante 

qui  milite  en  sa  faveur,  nous  voyons  par  ce  que  nous  dit  Gaius 

que  sa  demande  ne  peut  plus  être  écartée  par  le  prcpjudicium, 

et  que,  si  le  défendeur  lui  conteste  la  qualité  de  cohéritier  ou  de 

copropriétaire,  le  juge  de  V Rction  familiœ  erciscundœ  ou  com^ 

muni  dividundo  jugera  lui-même  cette  question  de  droit  réel  : 

de  telle  sorte  quHci  encore  il  prononcera  sur  Tun  et  sur  Tautre 

droit  (3). 

Il  est  donc  incontestable,  si  Ton  considère  uniquement  la  nature 
des  droits ,  que  presque  toujours  dans  Vdictionjîniumregundorum, 
et  souvent  aussi  dans  les  actions  familiœ  erciscundœ  ou  communi 
dividundo^  le  juge,  bien  que  sa  mission  essentielle  soit  de  statuer 
sur  la  question  d'obligation,  est  amené,  par  cela  même,  à  statuer 
en  même  temps  sur  celle  de  droit  réel.  Cependant,  comme  dans  le 
système  formulaire  c'est  à  la  rédaction  de  ïintentio  de  la  formule 
qu'on  s'attache  principalement;  comme  c'est  même  de  cette 
rédaction  que  sont  venues  les  locutions  de  actio  in  rem,  ou  actio  in 
personam,  et  que  sous  ce  rapport  il  est  impossible  qu'une  intentio 
réunisse  les  deux  rédactions ,  je  suis  convaincu  qu'il  n'est  pas  venu 
dans  la  pensée  des  jurisconsultes,  au  temps  ue  ce  système,  de 
considérer  les  trois  actions  que  nous  examinons  ici  comme  étant  à 
la  fois  tant  tu  rem  que  in  personam,  et  d'en  faire  une  troisième 
classe,  soQs  la  dénomination  d'actions  mixtes.  Ainsi  entendue,  la 
division  dont  nous  nous  occupons  ne  compte  que  deux  termes  : 
actions  in  rem  et  actions  in  personam;  il  n'y  a  pas  de  milieu, 
pas  de  sous-division  qui  s'y  rattache.  Ce  ne  sera  que  plus  tard, 

(1)  DiG.  10.  1.  Finium  regund.  1.  f.  Paul.  —  (2)  Voir  la  note  i  de  la  page 
préccd.  —  (3)  Dic.  10.  2.  Famil,  ercisc.  1. 1  1.  f.  Gai.  :  t  Qu»  quidem  actio 
DJiiîloiiiiiiaf  ei  quoqac  ipso  jure  coropetit,  oui  raam  partem  non  possidet  :  sed 
si  îs  qui  non  possidet  neget  eum  sibi  cohereacm  esse»  potest  eum  excludere  per 
hanc  cxceplioncm  si  in  ea  re,  qua  de  agitur,  prœjudicium  hereditati  non  fiât. 
Qaod  si  possideat  eam  partem,  licet  negctur  esse  coheres,  non  nocet  talis 
excpptio  :  quo  Gt  ,  nt  eo  casa  ipse  jadex  apnd  qaem  hoc  jndiciam  agitor 
cognoflcat  an  coheres  sit  :  nisi  enim  coheres  sit,  neque  adjudicari  qaicquam  ei 
oportet  9  neqne  adversarins  ei  condemnandus  est.  > 
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dans  les  Instituts  de  Justinien,  à  une  époque  o&le  formalisme 
de  la  procédure  formulaire  aura  été  perdu  de  vue,  que  nom 
trouverons  quelque  chose  de  semblable  (1). 

1963.  Les  noms  de  vindicatio  et  de  eondicHo,  dérivés  dei 
actions  de  la  loi,  furent  maintenus,  nous  Tavons  déjà  dit,  ani 
actions  fin  rem  et  à  un  certain  nombre  d'actions  in  personam  do 
système  formulaire,  bien  que  les  solennités  qui  avaient  dounélieo 
à  ces  noms  n*existassent  plus  (ci-dessus,  n*  1926).  — Hauilj 
à,  quant  à  ces  dénominations,  des  nuances  qu'il  est  bon  défaire 
connaître. 

1964.  Parmi  les  actions  in  rem,  celle  qui  a  pour  but  la 
réclamation  du  droit  de  propriété  d'une  chose  corporelle  se  formole 
en  disant,  non  pas  que  le  droit  de  propriété  sur  telle  chose  nooi 
appartient,  mais  que  cette  chose  même  est  à  nous  {corporalemrm 
intendimus  nostram  esse).  En  effet,  le  droit  de  propriété,  enss 
qualité  du  plus  étendu  et  du  plus  énergique  des  oroits  réels,  nou 
approprie  tellement  la  chose,  qu'il  s'absorbe  en  quelque  sorte eo 
elle ,  et  que  c'est  la  chose  môme  que  nous  disons  être  à  nous  d 
que  nous  réclamons  ;  aussi  l'action  tn  rem  porte-t-elle  plas  parti- 
culièrement, dans  ce  cas,  le  nom  de  rei vindicatio j  ou  vinduûtk 
par  excellence.  — Au  contraire,  si  c'est  un  droit  d'usnfroil,de 
servitude,  ou  toute  autre  fraction  du  droit  de  propriété  qaeDooi 
réclamons ,  nous  ne  pouvons  pas  dire  que  la  chose  soit  à  doos,  3 
faut  nécessairement  que  nous  indiquions  le  droit  que  noas  pré- 
tendons avoir  {intendimus  jus  aliquod  nobis  competere).  Cestoon 
pas  la  chose,  mais  le  droit,  c'est-à-dire  un  objet  incorporel qoe 
nous  vendiquons.  Aussi  les  actions  réelles,  dans  ces  cas,  sont-eUei 
qualifiées  do  vindicationes  rerum  incorporalium. 

1965.  Quant  à  ce  qui  concerne  les  condictiones,  des  noaoca 

Îlus  délicates  et  plus  difficiles  à  bien  préciser  ïe  présentent 
•'histoire  seule  peut  les  éclairer  et  nous  en  donner  le  mot. 

Les  obligations  se  poursuivaient,  dans  le  dernier  état  da 
actions  de  la  loi ,  par  trois  sortes  d'actions  :  Isijudicis  postulaiiOf 
la  condictio  et  la manus  injectio,  qui  donnait  lieu,  seulement poar 
quelques  causes  spéciales,  à  un  procès  décidé  par  le  préteur  loi- 
môme,  sans  renvoi  devant  aucun  juge.  C'est  tout  cet  héritagi 
i n'ont  du  recueillir  les  actions  in  personam  du  système  formulaire 
suffit  de  cette  remarque  pour  démontrer,  historiquement, 
qu'elles  n'ont  pas  dû  prendre  toutes  le  nom  de  conatctioui) 
puisqu'une  grande  partie  d'entre  elles  succédaient  non  pasàb 
'  condictio,  mais  principalement  à  la yu^fimpos/u/a/io. 

1966.  L'action  de  la  loi  per  condictionem  avait  lieu  exclusif 
ment  pour  les  obligations  de  transférer  en  propriété  (dort), 
d'abord,  en  vertu  de  la  loi  SiUA,  une  somme  d'argent  prèdtf 
(eerta  pecuma)^  et  ensuite  en  vertu  de  la  loi  Calporwia,  toute  aatre 

(i)Q-d6tioiit,|fO. 
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res  eerta.  Il  n'y  eut,  en  premier  lieu,  dans  le  système  formulaire, 

que  les  formules  poursuivant  des  obligations  pareilles  qui  prissent 

le  titre  de  condiclianes.  Elles  héritaient  à  la  fois  de  la  mission  et 

du  nom  même  de  l'action  de  la  loi ,  quoique  la  formalité  de  la 

dénonciation,  appelée  cùndictio,  n'y  eût  plus  lieu.  Ainsi  Vintentio 

de  ces  formules  était  nécessairement  :  «  dare  oportkre  »  certain 

pecuniam,  rem  certain  :  elle  exprimait  une  obligation  de  droit 

civil,  unilatérale.  Les  causes  qui  pouvaient  y  donner  naissance 

sont  en  grand  nombte  :  dans  les  contrats,  ceux  formés  re,  verbis 

ou  Utteris,  auxquels  se  réfèrent  ces   expressions  de  Cicéron, 

^  pecunia  data,  stipulata,  aut  expensifàta  (1);  dans  les  faits 

d'où  dérivent  des  obligations  quast  e^  contractu;  le  legs  per 

damnationem  d'une  chose  certaine,  le  payement  par  erreur  d'une 

chose  non  due;  dans  les  délits  la  répétition  de  la  chose  volée, 

accordée  contre  le  voleur  par  dérogation  aux  principes  (ci-dessus, 

n*  1736);  plusieurs  autres  cas  où,  après  avoir  aliéné  sa  chose 

pour  des  causes  qui  ne  se  sont  pas  réalisées,  ou  qui  sont  illicites, 

ou  sur  lesquelles  il  est  permis  de  revenir,  on  a  le  droit  d'exiger 

que  la  propriété  vous  en  soit  restituée  (ci-dess. ,  n**  1595  et  1600)  ; 

euCn  généralement  tons  les  cas  dans  lesquels  on  peut  soutenir, 

d'après  le  droit  civil,  qu'une  personne  est  obligée  unilatéralement 

de  nous  transférer  en  propriété   (dare  oportere)  telle  somme 

d'argent  ou  telle  chose  déterminée  (2).  Telle  est  la  condictio 

proprement  dite  du  système  formulaire ,  que  Gains  définit  :  a  Qua 

intendimus  dare  oportere  (3)  »  :  ce  n'est  autre  chose  que  la  succession 

de  l'ancienne  action  de  la  loi  percondictionem^  à  laquelle  sont  réunis 

aussi  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectio.  *—  De  cette 

notion  de  la  condictio  proprement  dite  résulte  bien  clairement 

l'explication  de  cette  maxime,  que  la  vindicatio  et  la  condictio 

sont  iaconciliables  et  ne  peuvent  avoir  lieu  toutes  les  deux  pour  le 

même  objet  (4)  :  puisque-  dans  Tune  nous  soutenons  que  telle 

chose  est  à  nous,  et  dans  l'autre  que  notre  adversaire  est  obligé  de 

nous  en  transférer  la  propriété,  (je  n'était  que  contre  les  voleurs 

qu'on  avait  admis,  exceptionnellement,  un  tel  cumul. 

1967.  Mais  avec  le  temps,  à  mesure  qu'on  s'éloignait  davan- 
tage des  actions  de  la  loi  et  de  l'empire  de  leurs  souvenirs,  la 
dénomination  de  condictio  a  pris  plus  d'extension.  Si,  au  lieu  de 
l'obligation  unilatérale  et  de  droit  civil  de  donner  (dare)  une  chose 
certaine,  il  s'agit  d'une  semblable  obligation  de  donner  (dare) 
une  chose  incertaine  :  si  par  exemple,  au  lieu  d'une  r^5  certa, 
c'est  nneres  incerta,  comme  une  chose  à  prendre  dans  un  genre, 
an  usufruit ,  une  servitude  et  autres  semblables ,  qui  a  été  stipulée , 
ou  léguée /)er  damnationem,  la  cause  de  l'obligation  est,  dans 

(1)  GicÉR.  Pro  Rose.  c.  5  :  •  Condictio  certi  est  pecunia  aat  data,  aut  exoeot 
BilaU,  aut  stipulata.  »  —  (2)  Dic  12.  i.  De  reb.  cred.  9.  f.  Ulp.  :  «  Ceri» 
coodictio  competit  ex  omni  causa,  ex  omni  obligatione,  ex  qua  ceriam  pcti- 
iur,  etc.  .  —  (3)  Gai.  *.  8  18  —  (4)  DiG«  13. 3.  De  amd.  trUie.  1.  g  1.  f.  Ulp. 
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ce  second  cas,  la  même  qae  dans  le  premier,  et  Ton  s'est  habitoé 
k  appliquer  également  à  Taction  aui  en  résulte  le  titre  de  condtc/îo. 
On  a  été  condnit  au  même  résultat  pour  le  cas  où,  au  lieu  d'one 
obligation  de  donner  (dare)^  il  s'agirait,  par  exemple,  dans  k 
stipulation  ou  dans  le  legs,  d'une  oblisfation  de  faire  [faeere], 
comme  de  donner  caution,  de  libérer  d'une  dette,  de  céder  les 
actions  d'une  créance,  et  autres  semblables.  Dés  lors  le  titre  de 
condictio  s'est  appliqué  aussi  aux  formules  à  tutentio  ineerta, 
énonçant  un  droit  d'obligation  unilatérale  de  donner  une  chose 
indéterminée,  ou  de  faire  :  «  QUiDQuro  paret  dare  facbii 
OPORTERB.  «  —  C'est  en  cet  état  une  Gains  dé&nit  aillears  la 
condictio,  lorsqu'il  dit  :  «  Appellantur...  in  personam  fero 
actionesquibus  darefierive  oportere  intendimns,  condictiones(l).t 
Il  n'est  pas  question  dans  ce  texte  des  obligations  de  PRiSSTas, 
qui  paraîtraient  par  conséquent  exclues  de  la  qualification  de 
condicliones  j  même  lorsqu'elles  dérivent  d'une  source  unilatérale 
et  civile,  par  exemple  d'une  stipulation  ou  d'un  legs  per  damm- 
tioncm.  J'avoue  que  je  n'en  vois  pas  de  motif  satisfaisant,  et  qoe 
je  suis  porté  à  ne  pas  interpréter  la  définition  de  Gains  dans  le 
sens  de  cette  exclusion.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  qne  la 
condictio  formulaire  ainsi  étendue  se  trouve  tout  à  fait  en  dehon 
de  l'action  de  la  loi  J9^  condictionem,  et  qu'elle  est  entrée  dans 
le  domaine  qui  appartenait  jadis  à  \9,  judicis postulatio.  Cependant 
elle  n'y  a  pris  aucun  des  cas  d'obligations  réciproques  et  appré- 
ciables saiva  Jide,  auxquels  cette  dernière  action  de  la  loi 
s'appliquait  (ci-dessus,  n*  1873)  :  elle  est  restée  tout  à  fait 
étrangère  aux  cas  de  cette  nature,  mais  elle  sert  comme  d'ache- 
minement et  de  transition  vers  eux. 

1968.  Maintenant  nous  allons  trouver  le  reflet  de  ces  sonTenirs 
et  de  ce  développement  historique  jusque  dans  le  détail  des  déno- 
minations diverses  employées  sous  le  système  formulaire  an  sajet 
des  condictions.  —  La  condiction  étendue  aux  obligations  incer- 
taines  ayant  pris  le  nom  de  condictio  inccrti,  la  véritable  et 
primitive  condiction  a  reçu,  par  opposition,  celui  Ae  condictio  certi 

—  L'expression  de  condictio  incerti  n'a  toutefois  été  employée 
que  comme  qualification  générale  (2),  et  les  actions  de  cette  nature 
ont,  le  plus  souvent,  tiré  leur  nom  particulier  de  l'événemecl 
d'ob  elles  dérivent.  Ainsi  l'on  a  dit  actio  ex  stipulatu,  aetio  ex 
testamento,  quand  l'objet  de  la  stipulation  ou  du  legs  a  été  une 
Tes  inccrta  (ci-dessus,  n*  1258).  —  Môme  pour  la  condictio 
certi  le  nom  de  condictio  certi,  ou  simplement  condictio,  est  resté 
plus  spécialement  propre  aux  actions  naissant  des  trois  contrats 
civils  re,  verbis  ou  litteris,  et  du  legs  per  damnationem;  on  a 
appliqué  aux  autres  cas  des  dénominations  particulières  appro- 

(1)  Gai.  Comm.  4.  j  5.  —  (2)  Dig.  12.  7.  Dt  eond.  sin.  eaut.  S.  f.  inl»»- 

—  18.  i.  De  eondict.fwii,  12.  g  2.  f.  UIp. 
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priées  à^  chacun  d*eax  :  eondictio  indehiti,  eandictio  furtiva, 
condictio  causa  data  causa  non  secuta  oa  oh  causam  datorum , 
condicHo  ob  iurpem  vclinjustam  causam j  etc.  (1).  —  Enfin,  par 
nn  lien  plas  étroit  avec  les  souvenirs  de  Tancienne  action  de  la 
loi  per  condictionem  et  de  son  origine  primitive,  d'après  la  loi 
SiUA ,  le  titre  de  eondictio  certi,  ou  eondictio  par  excellence ,  a 
été  réservé  encore  plus  éminemment  à  la  condiction  pour  une 
somme  d'argent  déterminée  (certœ pecuniœ) ;  et  par  opposition, 
on  a  donné  à  toutes  les  autres,  soit  d'objets  certains,  soit  d'objets 
incertains,  la  dénomination  générique  de  eondictio  triticaria  (2), 
dérivée  de  la  denrée  qui,  après  l'argent,  a  pu  faire,  an  temps  de 
la  loi  Calpurnia,  le  plus  souvent  l'objet  du  mutuum  ou  de  la 
stipulation,  le  froment  [triticum).  —  Remarquez,  en  effet,  que 
dans  le  système  formulaire ,  ob  tout  se  résout  en  une  condamnation 
pécuniaire,  la  condiction  d'une  somme  d'argent  déterminée  {certof 
pecuniœ)  est  la  seule  qui  puisse  avoir  une  condemnatio  certa, 
c'est-à-dire  arrêtée  à  une  somme  fixe  :  «  centum  condemna,  s 
Dans  toutes  les   autres  condictions,   qu'il  s'agisse  d'un  objet 
certain ,  par  exemple  de  tel  esclave,  de  tel  fonds  de  terre,  ou  d'un 
objet  incertain ,  comme  d'une  obligation  de  faire ,  la  condamnation 
pécuniaire  indiquée  au  juge  l'est  toujours  d'une  manière  indéter- 
minée :  a  Quanti  ea  res  erit,  ou  Quidquid  ob  eam  rem...^  etc.  > 
<ci-de8S.,  n^  1936). 

1969.  On  voit  par  là  que  le  mot  eondictio  a  été  plus  ou 
moins  étendu  ou  resserré  dans  sa  signification,  selon  les  objets 
auxquels  on  l'a  appliqué,  les  souvenirs  historiques  auxquels  on 
s'est  reporté ,  ou  les  mots  avec  lesquels  on  l'a  mis  en  opposition. 
En  dernier  lieu,  dans  sa  plus  grande  extension,  et  en  l'opposant 
uniquement  aux  actions  in  rem,  on  lui  a  fait  signifier  même  toute 
action  in  personam  (3). 

1970.  Les  actions  ou  formules  conçues  infactutn,  étant  étran- 
gères par  leur  origine  et  par  leur  nature  aux  questions  de  droit, 
tant  d'obligation  que  do  propriété,  sont  toujours  en  dehors  des 
diverses  condictions  dont  nous  venons  de  parler.  On  n'y  pose 
aucune  question  ni  de  dare,  ni  iefacerCj  ni  même  de  prœstare 
oporiere  :  elles  restent  rédigées  comme  question  de  fait  :  on  ne 
peut  donc  à  aucun  titre  leur  appliquer  le  nom  de  condictions. 

(i)  016.  iS.  tit.  4  et  foiv.;  18.  tit.  i  et  snîF.  —  (2>  Dio.  18.  3.  De  eondiei. 
triltc.  i.  f.  Ulp.  :  «  Qai  certain  pecomun  numeraUin  petit,  illa  actioûe  ntitor, 
si  ceriwnpeUtur,  qai  aatem  alias  res,  per  triticariam  condictionem  petet,  etc.  • 
—  (3)  DiG.  **.  7.  De  ohlig.  ei  ad.  ».  pr.  f.  Ulp.  :  «  Actionnm  gênera  sont 
dao  :  in  rem,  qna  dicitnr  vindieatio  :  et  in  personam,  qutt  eondictio  appella- 
tur.  y  —  On  a  cm  en  reconnaîtra  encore  quelques  traces,  Iha.  12.  1.  De 
jurefur.  28.  J  4.  f.  PauI;  mais  ici  il  pent  y  avoir,  suivant  les  circonstances, 
one  Yéritable  condiction. 
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in  jns  on  in  factom.  —  Aetiont  directes  (directs)  oti  viUes  (utiles) .  - 
Actions  fictices  (ûctilio  actiones).  —  Action  in  factun  prcscriptis  Tem 

1971.  Cestsnr  la  natare  même  du  droit  poursuivi  qu*est(ondie 
avant  tout  la  précédente  division  des  actions.  Voyons  ceOes  qoi 
tiennent  essentiellement  au  mode  de  conception  de  la  formnle.Eii 
tète  se  présente  la  distinction,  déjà  exposée  ci-dessus,  ii''1912 
et  1919,  des  actions  in  jus,  ou  in  factura  conceptœ. 

1972.  Cette  distinction,  dont  les  détails  offrent  quelque  obscc 
rite,  s*éclaircit  tout  à  fait  par  la  seule  considération  de  son  ongine 
historique.  N*oublion8  pas  que  la  formule  infactum  canceptaf^ 
le  premier  germe  du  système  formulaire,  que  c'est  la  rédactioD 
primitive,  telle  qu*ellea  été  imaginée  dans  sa  première  destinatioD 
pour  les  pérégrins,  et  que  pour  ces  pérégrins  elle  ne  poQTaitpas 
être  autrement,  puisqu'à  leur  égard  il  n  y  avait  aucune  qaestioo 
possible  de  droit  civil ,  soit  de  propriété  ou  d'antre  droit  réel,  soit 
d'obligation.  Le  préteur  posait  en  question  un  fait  allégué  pari? 
demandeur,  et,  en  vertu  de  sa  puissance,  il  attachait  à  sasolotios 
affirmative  la  conséquence  d'une  condamnation  pécuniaire.- 
Rappelons-nous  que  la  formule  in  jus  concepta  est  venue  posté- 
rieurement ;  du  moment  qu'on  a  voulu  étendre  Temploi  des  for- 
mules aux  procès  des  citoyens  entre  eux  :  parce  que  d^  Ion  il  t 
a  en  des  questions  de  droit  civil  à  poser.  Aussi  Gains  définit-^l 
cette  formule  en  disant  qu'elle  a  une  tntentio  de  droit  civil  (/»r?< 
civilis  intentio),  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel  :  «Si  PAin 
HOif  INEM  EX  JURE  QuiRiTimi  AuLi  Agerii  essb  »  ;  soît  d'obligatioD  ; 

a  Si  PARET  »,   ou  «  QUIUQUID  PARET  DARE   FACERB    OPORTBBB  «  ;  0^ 

bien  encore,  ce  qui  paraît  la  formule  spéciale  pour  le  cas  je 

vol  :  «SI  PARET  PRO  FURB   UAUNUU  UEGinERE  OPOETERE  (J)«:<l'o^ 

l'on  peut  conjecturer  que,  pour  les  autres  délits,  DAMNUif  DECiDEts 
OPORTERB  faisait  partie  de  la  formule  consacrée.  —  Souvent  à  on 
œil  peu  exercé,  et  à  la  lecture  de  la  formule  entière ,  la  différenc? 
entre  celle  qui  est  rédigée  infactum  et  celle  qui  Test  w;»^ 
paraîtra  peu  saisissable  (2)  ;  mais  en  y  regardant  de  près,  on  foil 
qu'en  définitive  c'est,  pour  le  droit  réel,  généralement  l'idée  ^^ 
l'expression  de  REU  essb  ou  jus  coupetere  (  rem  aliquam  oo  fn 
aliquodA.  A.  esse  ou  competere),  et,  pour  l'obligation,  Tidéeet 
l'expression  de  oporterb  (dare,  facere,  prœstare,  ou  frûjvt 
damnum  decidere  oportere) ,  qui  résume  et  renferme  essenliell^ 
ment  en  soi  une  question  de  droit.  On  ne  trouve  pas  ces  idées  m 
ces  expressions  dans  la  formule  infactum. 

1973.  Nous  savons  aussi,  précisément  parla  manière  dont  s^ 
développé  et  complété  le  procédé  formulaire,  que  dans  la  réda^ 
tion  infactum,  la  première  imaginée,  on  n'avait  pas  encore  di^ 

(i)  G/u.  Comm.  4.  J  45.  conféré  avec  le  J  37.  —  (t)  Voir  Feieniple  à» 
deux  formules  construitef  chacune  pour  one  même  cause  «  dans  Gains.  GO00*' 
S  47,  et  ci-dessous,  p.  558,  note  % 
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tingaé  et  dénommé  dans  la  formule  les  deax  parties  qui  plus  tard 
ont  pris  le  nom  de  demonstratio  et  A^intentio.  Ce  n'est  qu'en 

Îrogressant,  et  seulement  dans  les  formujes  in  jus,  que  cette 
istinction  a  été  faite;  de  telle  sorte  qu'elle  n'est  pas  applicable 
à  la  formule  infactum.  On  dit  communément  de  cette  formule 
que  la  demonstratio  s'y  confond  dans  Vintentio,  ou,  à  l'inverse» 

3ue  Yintentio  s'y  confond  dans  la  demonstratio  :  on  pourrait 
ire  qu'elle  n'a  ni  l'une  ni  l'autre;  et,  en  eiTet,  la  déGnition  et 
les  exemples  qu'en  donne  Gains  ne  se  réfèrent  qu'à  une  formule 
rédigée  in  jus  (1).  La  formule  in  factum  n'a  que  deux  parties  : 
l'une,  que  l'on  peut  qualifier  aintentio,  puisque  Gaius,  en 
opposant  à  la  formule  civile  la  formule  in  factum,  nous  dit  de 
cette  dernière  (2)  nulla  talis  intentione  conceptio  est,  et  la 
seconde,  qui  contient  la  condemnatio  (ci-dessus,  n°*  1929  et 
suiv.).  La  prétention  du  demandeur  s'y  formule  en  un  fait  qu'il 
soutient  avoir  existé,  et  auquel  le  préteur  attache,  dans  la  con" 
demnatio,  les  conséquences  qu'il  devra  avoir  s'il  est  prouvé. 

1974.  En  somme,  et  comme  conséquence  même  de  son  origine 
historique,  on  peut  résumer  ainsi  les  caractères  de  l'action  in 
factum  concepta  :  elle  ne  pose  pas  de  question  de  droit;  d'où  il 
suit  qu'elle  n'a  pas  de  demonstratio  ni  d'intentio  proprement 
dites;  qu'elle  est  en  dehors  du  droit  civil;  enfin ,  que,  générale- 
ment et  à  la  rigueur,  elle  reste  étrangère  aux  principales  divisions 
des  formules  civiles  (in  jus  conceptœ), 

1975.  Quelques  écrivains  ont  cru  devoir  distinguer  et  énumé- 
rer  plusieurs  espèces  d'actions  in  factum  conceptœ  :  la  matière 
est  devenue  extrêmement  compliquée  et  difficile  à  comprendre  ; 
tandis  qu'au  fond  ce  n'est  jamais  qu'un  seul  et  même  mode  de 
rédaction ,  employé  pour  divers  usages. 

En  effet,  la  formule  in  factum  concepta  a  été  imaginée  d'abord 
pour  lespérégrins,  mais  elle  a  été  ensuite  appliquée,  dans  plu- 
sieurs circonstances,  même  aux  procès  entre  citoyens.  Elle  a  été, 
pour  les  préteurs ,  en  matière  d'actions ,  un  de  ces  mille  moyens 
ingénieux  employés  par  eux  pour  éluder  la  rigueur  du  droit  civil, 
ou  pour  suppléer  à  ses  lacunes.  On  peut  dire  qu'en  général,  lors- 
que le  droit  prétorien  voulait  armer  de  moyens  d'action  des  cas  ob 
le  droit  civil  faisait  défaut,  et  où,  par  conséquent,  il  n'était  pas 
possible  de  construire  une  formule  in  jus,  un  des  expédients  les 
plus  fréquents  pour  y  parvenir  était  de  recourir  à  une  formule  in 
factum.  Ce  n'était  autre  chose  que  répéter,  pour  les  citoyens,  ce 
qu'on  avait  fait,  dans  le  principe,  pour  les  pérégrins. 

1976.  Ainsi  les  citoyens  alieni  juris,  les  fils  de  famiUe,  par 
exemple,  n'ayant  pas,  dans  l'ordre  privé,  et  selon  le  droit  civil, 
de  personnalité  à  eux ,  ne  pouvaient  avoir  en  leur  propre  nom 
aucune  action  de  droit  civil  (in  jus  concepta)  ;  mais  le  droit 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  40  et  41  rapproché»  de  60.  —  (2)  Ib,  §  46. 
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Iirétorien,  dans  les  cas  oh  cela  paraissait  équitable,  panenaità 
ear  en  donner  en  les  rédigeant  infactwn  (1).  —  C  est  on  des 
motifs,  sans  doute,  qui  faisaient  que  l'album,  sur  des  points 
du  droit  civil ,  contenait  quelquefois  les  deux  sortes  de  formoles, 
Tune  rédigée  inju$  et  Tautre  infacium,  comme  Gaius  nom  en 
donne  Texemple  pour  le  dép6t  et  pour  le  commodat  (2). 

1977.  De  même  le  droit  prétorien  recourait  encore  aux  formules 
rédigées  infactum,  soit  pour  investir  d*action  des  droits  cooplé* 
tement  en  dehors  du  droit  civil  et  introduits  seulement  par  redit  (3], 
soit  pour  étendre,  par  voie  d'analogie  et  par  utilité,  des  actions 
civiles  à  des  cas  qui  ne  réunissaient  pas  véritablement  tous  les 
caractères  voulus  par  le  droit  civil  :  ce  sont  ces  actions,  ainsi 
étendues,  que  nous  avons  rencontrées  plusieurs  fois  sous  le  titre 

(I)  Ihc.  44.  7.  Ae  M.  et  aet,  9.  f.  Pftnl.  :  c  Filias  tSunilias  suo  oomine  anl- 
lâm  actionem  babet  nUi  injunarum  et  quod  vi  oui  clam,  et  (Upositi  et  ema»- 
daii,  nt  Julianus  putat.  •  — 18.  f.  Ulp.  :  •  Infactum  acUones  etiam  filii  rafliiln- 
mm  possiint  ezercere.  •  Gonrérec  Dig.  5.  i.  De  judic.  18.  J  1.  f.  l^lp.,  ^ 
il  est  dit,  précisément  à  propos  des  actions  ex  maUficio,  on  ex  contndu,  pir 
exemple  aepositi,  mandati,  etc.  :  ■  Et  Juliano  placet...  posse  eam  (filiœnfs- 
milias)  utilijudicio  agere.  •  Or,  Faction  utile  dont  il  s*agit  ici  est  une  adisB 
rédigée  injactum,  —  (S)  Gai.  Gomm.  k.  J  47.  Voici  la  formule  do  àépài  oos- 
çoe  in  jus  :  «  judbx  bsto,  quod  Aulus  Agbrius  apud  NnmRiini  Nsaonn  wma 

ARGBNTBAM  DSP03CIT,  QUA  DB  RB  AGITOR  (cCCi  CSt  la  demOUStrotio)  l  QIIDQCD  01 
BAH   RBM   NinCBRIUM  NbGTDIUU   AuLO   AgBRIO   DARB   FACBRB  OPORTBT  BX  nu  BQU 

(ceci  est  Vintentio  Jurii  civilis,  avec  les  expressions  caractéristiques  d'une  obli- 
gation de  droit,  darefacere  oporiet);  bjus  judbx  Numbridii  Negididm  Aolo  Aob» 
coNDBMNATo,  Nisi  bbstituat;  SI  NON  FARBT,  ABSOLViTO  (c'est  la  condeeuuHo)' 
—  Voici  la  formule,  basée  sur  la  même  cause,  mais  rédigée  infactum  :  >  Jr«D 

KSTO,  81  PARBT  AuLUK  AOBRItM  APUO  NumRIUM  NbGIOIOM  HBNSAM  ARGBVTBAIDM^ 

scissH ,  eamqdb  dolo  malo  Numbrii  Nbgidii  Aulo  Agbrio  rbdditam  non  B8SB  (œô 
est  la  première  partie,  correspondant  à  la  demonstratio  et  à  Vintentio  réonies. 
posant,  non  pas  une  question  de  droit,  darefacere  oporiet e,  mais  une  qoesiks 
de  fait)  :  quanti  ba  rbs  erit  ,  tantam  pbouniam  judbx  Nuiisrium  NBCioim  Aclo 
Agbrio  conobhnato  :  si  hob  parbt,  absolvito.  «  —  (3)  Nous  avons,  ci-dessos, 
vP  1757  (liv.  4,  tit.  8.  J  16^,  précisément  à  l'occasion  d'nne  même  loi,  deb 
loi  Aquilia  ,  l'exemple  d'une  action  utile ,  c'est-à-dire  qui  est  accordée  par  m- 
logie  d'une  action  directe,  qui  est  d'ailleurs  conçue  infactum,  et  queioDpest 
noBuner,  à  cause  de  cela,  actio  infactum  utiiis  ex  lege  Aquiua,  mais  dont  les 
conséquences,  }^w\tLCondemnatio,  devaient  être  les  mêmes  que  celles  de  U In 
Aquilia.  Et  noos  avons  en  même  temps  l'exemple  d'une  action  créée  omqa^ 
ment  par  le  droit  prétorien,  abstraction  faite  de  la  loi  Aquiua,  parce  que  le> 
faits  ne  présentent  pas  avec  cette  loi  nue  analogie  suffisante,  et  qualifiée  sisiple- 
ment  à'actio  infactum.  Nous  croyons  qu'ici  les  conséquences,  par  la  condenst 
tio,  n'étaient  plus  calquées  sur  celles  prescrites  par  la  loi  Aquiua.  —  Rippro- 
chex  de  ceUe  observation  différents  textes  du  Digeste,  oà  l'action  utile  deUieî 
Aquiua  est  presque  toujours  qualiGée  seulement  à* actio  infactum  :  Dus.  9. 1 
Ad  leg,  Aquil,  7.  Jg  3  et  6.  f.  Ulp.;  9.  pr.  et  g  2.  f.  Ulp.;  11.  SS  8  et  10.  f 
Ulp.;  17.  pr.  f.  Ulp.;  «9.  S  7.  f.  Ulp.;  83.  $  1.  f.  Paul.;  53.  f.  Ncnl.-: 
Kous  avons  d'antres  exemples  d'actions  introduites  uniquement  par  le  dnst 
prétorien  et  qualifiées  d'actions  infactum  :  Gai.  Gomm.  4.  g  46.  —Même  àas 
le  Diffeste  de  Justinien  :  Î7.  6.  Quod  faUo  tulore.  9.  i.  f,  Ulp.;  —  W.  il 
De  iOfer.  cous.  13.  pr.  f.  Gai.  —  42.  8.  Quœ  infraud.  ered.  10.  pr.  et  i\  l 
Ulp.  Les  actions  quoi  metus  causa  et  de  dolo  malo,  introduites  par  l'édit,  ëtsie^ 
Mtti  des  actions  rédigées  infactum. 
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d*aetton  utile  (uiilis  actio)^  par  opposition  à  raction  dérivant 
directement  da  droit  civil,  et  nommée  en  ce  sent  action  directe 
(direct a  actio). 

1978.  Pour  obtenir  les  deux  résultats  dont  nous  venons  de 
parler,  c'est-à-dire  ponr  investir  d'une  action  des  droits  intro- 
duits seulement  par  Tédit,  ou  pour  étendre  hors  de  leur  sphère 
des  actions  civiles,  le  préteur  avait  recouru  à  deux  ezpéciients 
différents  : 

Le  plus  fréquemment  à  une  formule  rédigée  tnfactum.  Ainsi, 
la  plupart  des  actions  prétoriennes  et  un  grand  nombre  des  actions 
utiles  sont  des  actions  in/acium  canceptœ.  Dans  ce  dernier  cas, 
la  formule,  après  avoir  posé  la  question  de  fait,  donnait  dans  la 
candemnatio  à  la  solution  affirmative  les  mêmes  conséquences 
qu'aurait  eues  l'action  que  le  préteur  voulait  imiter.  — Du  reste, 
cette  extension,  par  voie  d'analogie,  d'une  action  déjà  existante  à 
des  cas  ou  à  des  personnes  qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans 
sa  sphère,  pouvait  se  pousser  à  des  degrés  aivers.  C'est  ainsi  qu'on 
peut  rencontrer  l'action  utile  d'une  action  de  droit  civil ,  ou  l'action 
utile  d'une  action  prétorienne  (1)  ;  ou  enfin  même  l'action  utile 
d'une  action  utile.  Il  ne  faut  pas  voir  là  autant  d'espèces  diverses 
d'actions  utiles  :  ce  serait  compliquer  et  ob3Curcir  inutilement  la 
matière.  Il  n'y  a  jamais  que  l'application  de  la  même  idée  :  exten- 
sion, par  voie  d'analogie  et  par  utilité,  d'une  action  déjà  existante 
à  des  cas  qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans  sa  sphère ,  mais 

3ui  s'en  rapprochent ,  ou  à  des  personnes  auxquelles  elle  ne 
evrait  pas  rigoureusement  être  donnée  (2). 
1979.  L'autre  procédé,  employé  aussi  par  le  préteur,  condui- 
sait à  donner  non-seulement  une  action  tnfactum,  mais  même 
une  action  in  jus,  ou  quelquefois  à  réunir  à  la  rédaction  posée 
d'abord  in  factum  une  intentio  in  jus  qui  la  suivait,  le  tout 
pour  des  droits  qui  n'étaient  cependant  que  prétoriens,  ou  qui 
étaient  étendus  hors  des  termes  du  droit  civil.  Ce  procédé  con- 
sistait dans  une  fiction.  11  revient  en  définitive  à  exprimer,  dans 
la  rédaction  de  la  formule,  qu'on  donne  celte  formule  comme  on 
ia  donnerait  si  tel  fait  ou  si  telle  qualité  de  droit  civil  existait  dans 
la  cause.  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  fictions  avec  celles  que  le 
préteur  avait  déjà  faites  au  sujet  de  certaines  actions  de  la  loi 
(ci-dessaa,  n*  1918);  celles-ci  sont  d'un  autre  genre  :  «  Habemus 


(i)  Talle  est  YtOilit  mfaetwn  actio,  dont  parle  Gains.  Digeste,  il.  7.  De  reti- 
ûiosù.  7.  pr.  et  J  i.  —  C'est  ainsi  encore  que  non^  trouvons  dans  les  fragments 
du  Vaticao,  J  ^*  Tindication  d'un  interdit  utile  :  •  Inde  et  interdictum  uti  pos- 
siDins  utile  hoc  nomine  proponltur...,  etc.  •  —  (î;  Dio.  5,  1.  De  judic,  18. 

11.  f.  Ulp.  :  •  ...  Posse  (filiom  fiunilias)  utUijudicio  agere.  •  — Dio.  9.  J.  Ad 
g.  Aatâî,  il.  {  10.  f.  Ulp.  :  •  An  frnctuarios  vel  usuarius  le^  Aqnili»  actio- 
nem  baberet ,  Julianus  tractât  :  et  ego  puto  melius,  utile  judiaum  ex  hac  <^sa 
dandmn.  v  —  17.  f.  Ulp.  :  t  Si  dominas  senrum  suum  occident,  bon»  fidei 
possessori  vel  ei  qui  pignori  accepit,  in  factum  actione  tenebitnr.  i 
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adhnc  alferius  generis  fictîones  in  quîbasdam  rormulis,  »  nous  dit 
Gaîus  (1)  ;  et  il  nous  en  donne  plusieurs  exemples  : 

V  Celui  du  possesseur  des  biens  (bonorum  possessor),  que  le 
préteur  met  en  place  d'un  héritier  {loco  heredts)^  quoiqu'il  ne  le 
soit  pas,  et  à  qui  on  contre  qui  il  donne  les  actions  profenantde 
rhérédité,  à  Taide  d'une  formule  construite  sur  Thypothëse  fictife 
qu'il  serait  véritablement  héritier  {Jicto  heredé)  (ci-dess.,  n*  1100); 
par  exemple,,  pour  lui  donner  une  rei  vindicatio,  «  judbx  bsto: 
SI  AuLOs  Agerius  Lncio  Titio  hères  bsset,  tuh  si  fuhddm,  de  qio 

AGITUR,   EX  JURE  QuiRITIUM  EJUS  ESSE  OPORTERET,   etC;  «  OQ  poor 

lui  donner  une  action  in  personam  ;  a  ...  tuii  si  paret  Nuittinv 

NeGIDIUM  AuLO  AgERIO  SESTERTIIIM  X  UILUA  DARE  OPORTERE  (2).  » 

2*  L'exemple  du  honorum  empior,  pour  qui  le  préteur  agis- 
sait absolument  de  même,  parce  qu'il  n'était  également,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  (Ci-dessus,  n*  1168),  qu*nn  successevr 
prétorien  (3). 

3*  L'exemple  de  celui  qui,  étant  en  voie  d'acquérir  une  chose 
par  usucapion,  en  aurait  perdu  la  possession,  et  à  qui  l'édit per- 
met, quoiqu'il  ne  soit  pas  propriétaire,  de  vendiqner  cette  chose  aa 
moyen  d'une  formule  construite  sur  l'bypothése  fictive  qu'il  aurait 
achevé  l' usucapion  (^fingitur  rem  usucepisse)  :  «  judbx  bsto  :S 

QUElf  HOUINEU  AULUS  AgERIUS  EtflT ,   ET  IS  El  TRADrrUS  EST,  ino 

possedisset,  tum  si  ecm  houinem,  de  quo  agitur,  EJUS  El  m 
QuiRiTiuif  ESSE  OPORTERET,  etc.  (4).  «  C'est  là  cette  action  noniiDée 
Publiciana  in  rem  actio,  du  nom  du  préteur  PubUctus,  qui  Ta 
introduite  le  premier  (tom.  Il,  n*  540).  Ici  Vtntentio  pose  d'abord 
une  question  infactum,  qui  est  suivie,  au  moyen  de  la  fictiofl. 
d'une  conception  in  jus. 

4*  L'exemple  des  pérégrins,  à  qui  ou  contre  qui  le  préteor 
parvient  à  donner  des  actions  de  droit  civil»  en  construisant  la 
formule  sur  Thypothése  fictive  qu'ils  seraient  citoyens  [ewita^ 
romanaperegrinojingiiur);  parexemple,  pourl'action  de  vol  contre 
un  pérégrin  :  «  judex  esto  :  si  paret  ope  gonsiliovb  Dionb  Heivs 

FILII  F!]RTUU  FACTUlf  ESSE  PATERA  AUREiB,  QUAM  OB  REM  KCR,  SI 
CrvIS  ROUANUS  ESSET,  PRO  FURB  DAIfNUU  DECIDERB  OPORTERET,  etc.;' 

de  même  pour  l'action  de  la  loi  Aquiua  (5).  C'est  ainsi  que,  taih 
dis  qu'à  l'égard  des  pérégrins  la  seule  formule  régalièrement  pos* 
sible  était  la  formule  primitivement  imaginée  pour  eux,  la  formols 
infactum,  le  préteur  est  parvenu ,  par  une  fiction ,  à  leur  appliqo^^ 
même  des  formules  civiles  posant  une  question  de  droit  (ôijif^)- 

5*  Enfin,  l'exemple  des  cas  où,  lorsque  notre  débiteur  a  suU 
la  petite  diminution  de  tête,  comme  une  femme  par  suite  de  la 
eoemptio,  un  homme  par  suite  d'une  adrogation,  événement  qai 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  %  34.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  %  34.  Rapproche!  Ulp.  ^^ 
J8.  12.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  §  35;  et  Gomm.  3.  JJ  80  et  81.  —  (*)  C* 
Gomin.  4.  §  36.  -^  (5)  Gai.  Gomm.  4.  %  37. 
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a  détroit  sa  personnalité,  et  éteint  par  conséquent  les  actions  que 
nons  avions  contre  lui  individuellement,  le  préteur  nous  maintient 
ces  actions  à  l'aide  d'une  formule  construite  snr  l'hypothèse  fictive 
que  cette  diminution  de  tète  n'aurait  pas  eu  lieu  ijmgttur  capte 
dmitmttts  demimUave  non  esse)  (1)  (voir  ci-dess.,  n»  1153). 

1980.  Ces  sortes  d'action»  sont  nommées  par  les  Jurisconsultes 
romains  actions  fictices  ijctitia  actùmes)  (2).  On  voit,  par  les 
exemples  mêmes  que  nous  en  avons  donnés,  que  ce  sont  des 
actions  qui,  à  l'aide  de  la  fiction  qu'elles  contiennent,  ont  quel- 
quefois une  intentio  conçue  uniquement  in  pis;  et  d'autres  fois 
une  intetUio  dans  laquelle  les  deux  rédactions  sont  comme  réunies 
à  la  suite  l'une  de  l'autre  :  car  elle  commence  par  une  question 
posée  «n  faetvm  [si  quem  hominem  Aulus  Agerius  emtt,  et  is  et 
eradittu  est,  anno  possedUset)  que  suit  immédiatement,  amenée 
par  la  forme  fictice,  une  conceptio  in  jus  {tum  st  eum  hommern, 
Ue  quo  agitur,  ejus  ex  jure  Quiritium  esse  oporteret).  Données 
par  analogie  d'actions  existantes,   et  étendues,  au  moyen  du 
procédé  fictif,  à  des  personnes  ou  à  des  cas  hors  de  la  sphère 
régulière  de  ces  actions,  elles  portent  aussi  la  qualification  géné- 
rale d'actions  utiles  [utilis  actto)  (3). 

En  somme,  le  préteur  a  deux  procédés  pour  construire  des 
actions  utiUs  à  l'imitation  et  en  extension  d'une  autre  action  déjà 
existante  :  soit  le  procédé  d'une  formule  in  faetvm,  soit  le  procédé 
d'une  toTmaleJictitia,  qualifiée  quelquefois  >«s"  P"  .ï^",  ^^^^ 
épitbètes  in  factum  Jictitia.  Par  le  premier  procédé,  c  est  dans 
la  condmnatio  qu'il  pose  les  conséquences  calquées  sur  celles  de 
l'action  qu'il  veut  imiter;  par  le  second,  c  est  dans  1  tn/^n/to, 
construite  t»ytt»,  sur  l'hypothèse  fictive  de  cette  action  à  |^m,ter 
et  à  étendre.  Quelquefois  même .  pour  un  cas  identique,  le  préteur 
emploie  soit  l'un,  soit  l'autre  procédé  (4).  ,      ,        ,      . 

1981.  Enfin  on  est  porté  à  confondre  avec  les  forniules  m 
falîum  conceptœ  l'action  qui,  sons  la  dé»o™'»«;.'«"  jL^/''? /^ 
Yactum  prœscriptis  verbù,  ou  seulement  d  «c/io  prfcrpjts 
v^bS.  ou  même  Sactio  in  factum  tout  court,  figure  fréquem- 
SÎInTdans  le  droit  romain;  notamment  par  suite  des  contrats 
Téds  et  "nnommés,  do  ut  des,  do  ut  fadas   facto  «/  i^J  ou 
faeio  utfacias.  Mais  il  importe  de  bien  se  prémunir  contre  cette 
Susîoi.  Nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus    n-  1598)  que JacUon 
/«  factum  prœscriptis  verbîs  a  une  tntentto  conçue   non  pas  m 
fJttmT^^s  in  jus,  une  intentio  de  droit  civU  (civd^  *ntentto) , 

(i)  G«.  Comm.  ».  $S  S»  et  80.-  (t)  Ol,  «.g.  ^.».  -  fJ^:£Z± 
a«n.iiiutu.  deminuuve  non  es«.  .  -  <*)  ^«1^  •*•'' '^^^  «,»  ,„  moyen  de 

K.«ard'r«:  jT'.^;Ct '-  ^^^^  '"'"  ""^'^  ^°'"-  *'• 

S.  Quœ  infraud,  crédit,  10.  pp.  f.  Wp)- 
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salon  les  propres  expressions  des  textes,  dont  Tobjet  est  me 
chose  indéterminée ,  et  qui  formule ,  par  conséquent  »  la  préten- 
tion de  droit  en  ces  termes  :  quidquid  ob  bam  rem...  dare  facbu 
OPORTBT.  D*où  pour  Taction  m  factum  prœscripiis  verint  k 
qualification  A'aetio  ctvilis  incerta,  répétée  dans  une  foole  de 
textes  (1).  Ce  qui  est  conçu  en  fait  dans  cette  action  civile,  cest 
seulement  la  demùiutratio,  en  ce  sens  que ,  comme  il  s*y  agit  de 
contrats  n*ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés  seule- 
ment par  les  faits  particuliers  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur,  dans  li 
première  partie  de  la  formule,  ne  peut  pas  les  indiquer  au  jose 
par  leur  seule  dénomination  légale,  comme  il  ferait  pour  la 
vente ,  pour  le  louage ,  pour  la  société  ;  il  faut  qu*il  pose  dans  b 
demonstraiio  Ténoncé  préliminaire  de  ces  faits.  «  Kfam  cihd 
deficiant  vulgaria  atque  usitata  actionum  nomina  prsscriptis 
verbis  agendum  est.  In  quam  necesse  est  confugere,  qootiem 
contractus  existunt,  quorum  appellatîones  nullœ  jure  civil!  proditc 
sunt  (2).  9  C'est  ce  que  dit  clairement  et  laconiquement  nue  con- 
stitution d'Alexandre  :  a  Actio  que  prescriptis  verbis  rem  gestao 
DEUONSTRAT  (3).  »  L'actiou  tn/actum prœscrtptts  verbis  n'est  dose 
pas  une  action  conçue  in  factum,  mais  bien  une  action  tajiu, 

1982.  Terminons  cette  matière  en  faisant  remarquer  que  la 
rédaction  in  factum  est  susceptible,  en  certain  cas,  de  se  présenta 
avec  une  précision  plus  ou  moins  rigoureuse;  qu'eu  effet  elle  peot 
être  conçue  soit  de  manière  à  laisser  encore  au  juge  à  faire  ime 
appréciation  juridique  ou  morale  du  fait  énoncé,  soit  de  manière 
à  le  renfermer  strictement  dans  la  vérification  d'un  fait  matériel- 
lement précis  ;  de  telle  sorte  qu'on  peut  rencontrer  dans  le  droit 
romain  la  rédaction  in  factum  d'une  action  déjà  in  factum,  par 
sa  propre  nature.  Tel  est  le  cas  de  l'action  de  dolo  mah  & 
effet,  bien  que  cette  action  soit  prétorienne  et  toujours  oonçoe 
in  factum,  poser  au  juge  cette  question  de  fait  :  «  s'il  y  a  eo  dol 
dans  l'afiaire  de  la  part  du  défendeur,  v  c'est  lui  donner  la  missioo 
de  rechercher  les  actes  du  défendeur,  de  les  apprécier  mo^ll^ 
ment  et  juridiquement,  et  de  décider  enfin  s'ils  constitaent oo 
non  un  dol.  Mais  cette  appréciation  à  faire  disparaîtra»  et  la 
mission  du  juge  deviendra  beaucoup  plus  étroite,  s'il  lui  est  posé 
pour  question  seulement  de  savoir  si  le  défendeur  a  fait  tel  acte 
formellement  précisé  dans  la  formule.  Alors  le  juge  n'a  plosqu'à 
vérifier  l'existence  ou  la  non-existence  de  cet  acte,  sans  s'inquiéter 

(1)  1)16.  %.  14.  Depactis.  7,  J  2.  f.  Ulp.  :  t  JoDanas  scribit  im  factum  v^ 
nem  a  pretore  dandam.  111e  (Mauricianoii)  ait  emiem  incerti  aetwnem/iàei 
jfnrœserwtis  verbis ,  fuffîcere,  esse  enim  contractum,  etc.  t  —  to.  19. 5.  At 
prctscnpt.  verb,  1.  S  2.  f.  Papin.  :  •  InfaeÊwm  càdiis  acth.  «  --  6.  f.  Bïenl. .; 
«  Cicili  intendone  incerti  agendum.  «  —  15.  f.  Ulp.  :  «  dûiUs  mtà»  ûrin 
potest,  id  est  ffrasaipiU  verbis,  >  —  God.  4.  64.  De  rer,  permut,  6.  eoa^ 
iMocl.  et  Maxim.  :  «  Frœscriptis  vérins  ineeriam  civilem  daudam  actionefli-  * 
—  (2)  DiG.  19.  5.  Deprœser.  verb.  2.  f.  Gela,  et  3.  f.  Jiillan.  —  (3)  Cod.  i.  ♦• 
Ve  transact.  6.  const.  Alex, 
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de  le  qualifier  on  non  de  dol.  Cette  dernière  conception  est  celle 
de  Faction  de  dol  mitigée  »  tempérée  (in  factum  composila,  in 
factutn  temperata).  Le  préteur  y  recourait  en  certains  cas,  et 
notamment  à  Tégard  de  certaines  personnes  contre  qui  il  ne 
voulait  pas  donner  Faction  de  dol,  à  cause  de  Tinfamie  qu'elle 
entraînait  pour  celui  qui  était  condamné  (1).  L'action  quod  tnetus 
causa  était  susceptible  du  même  tempérament,  que  nous  verrons 
se  reproduire  aussi  dans  les  exceptions  (2). 

Aaious  de  dmt  stria  (stricti  jaris  jndicia),  de  botnu/ai  {boom  fldei). 

—  Actions  arbitraires  (arbi(rarie). 

1983.  La  division  des  actions  que  nous  abordons  ici  se  lie, 
comme  la  précédente,  à  la  rédaction  de  la  formule;  mais  d'une 
manière  beaucoup  moins  intime,  et  seulement  sous  le  point  de 
vue  de  l'étendue  des  pouvoirs  qui  y  sont  conférés  au  juge. 

1984.  Dans  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi ,  dans  Faction 
sacratnenti,  nous  avons  vu  le  juge,  strictement  renfermé  dans  cette 
mission,  déclarer,  d'après  les  principes  du  droit  quiritaire,  si  le 
sacramentum  èiàii  justum  ou  injustum  (ci-dessus,  n*»  1859  et 
1870).  Et  même  sous  le  dernier  état  des  actions  de  la  loi,  lors* 
qu'il  ne  restait  plus  à  Faction  sacramenti  aucune  application 
en  matière  d'obligations.  Faction  per  condictionem,  qui  avait 
recueilli  son  dernier  héritage,  avait  succédé  aussi  à  sa  rigueur  : 
le  demandeur  y  soutenait  que  le  défendeur  était  obligé  de  lui 
transférer  en  propriété  une  chose  cerlaine  (dare  certam pecuniam 
on  rem  certam)  :  là-dessus,  c'était  tout  ou  rien,  Fobligation 
existait  ou  n'existait  pas,  selon  les  principes  du  droit  quiritaire; 
il  n*y  avait  pas  de  milieu.  —  L'action  de  la  loi  per  judicis  pas  tu- 
lationem,  au  contraire,  laissait  au  juge,  dans  beaucoup  de  cas, 
une  certaine  latitude  d'appréciation,  soit  quant  à  Fobjet  de  l'obli- 
gation, ou  des  obligations  réciproques  qu'elle  embrassait,  soit 
même  quant  à  leur  existence.  Aussi  le  juge  y  prenait-il  fréquem- 
ment le  nom  A'arbiter  (ci-dessus,  n-  1872  et  1882). 

Cette  opposition,  quant  aux  pouvoirs  du  juge,  entre  les  action* 
de  la  loi  sacranienti  ou  per  condictionem  d'une  part,  et  h  judicis 
postulatio  de  Faulre ,  a  passé  dans  le  système  formulaire.  Avec 
cette  particularité,  que  ce  qui  résultait,  dans  les  actions  de  la  loi , 
du  mode  même  de  procéder,  il  a  fallu,  dans  le  système  formulaire, 
l'obtenir  au  moyen  de  la  rédaction  de  la  formule,  dont  les  terme* 
ont  dû  être  empruntés,  probablement,  ici  comme  dans  plusieurs 
autres  cas,  à  quelques-unes  des  anciennes  paroles  qui  se  pronon- 
çaient dans  les  actions  de  la  loi. 

(1)  DiG.  *.  8.  De  dolo  moto.  il.  g  1.  f.  UIp.  :  «  Qaibusdam  pcwonis  noD 
dabitur,  at  puta  iibcris  vel  liberlis,  adversus  parentes  palponosvc,  cum  sit  famosa. 
Sed  nec  honiili  adversus  eom  qui  dignilalc  eicellil...,  etc.,  in  horum  persona 
dicendom  est,  in  factum  verbU  temperandam  aclionem  dandam,  ut  tmnajiaet 
oieotio  fiât.  *  —  \^)  Ci-dessous,  tit.  13.  %  i. 
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1985.  Si  la  formule  civile,  c'est-à-dire  posant  une  question  de 
droit  (in  jus  concepta),  ne  confère  au  juge  aucun  pouvoir  parti- 
culier et  exceptionnel,  le  juge  est  renfermé  dans  la  décision  d'une 
Juestion  de  droit  civil,  il  ne  peut  se  régler  que  sur  les  principes 
e  ce  droit,  sans  prendre  en  considération  aucune  circonstance 
quelconque  d'équité  ou  de  bonne  foi  en  dehors  de  ces  priDcipes. 

Mais  si  la  formule  civile  contient ,  ajoutés  à  la  question  de  oroil 
qu  elle  pose,  ces  mots,  ex  fide  bona;  ou  ceux-ci,  employés  dass 
Faction  de  fiducie  et  qui  ont  un  cachet  d'antiquité  plus  prononcé, 
UT  iNTEa  SONOS  SENE  AGiER  OPORTET  ;  OU  bien  ccux-cî,  Qsités  dao! 
l'action  reiuxoriœ,  Qdod  iEQUius  uelius,  ou  d'autres  équivalents, 
le  juge  se  trouve  investi  d'un  pouvoir  plus  étendu.  Bien  qaeia 
question  posée  soit  une  question  de  droit  civil,  il  reçoit  la  mis- 
sion spéciale  de  prendre  en  considération  toutes  les  circonstances 
d'équité,  pour  statuer  sur  l'obligation  ou  sur  les  obligatiom 
réciproques  qui  sont  soumises  à  son  appréciation  (1)« 

La  première  formule  constitue  plus  spécialement  un  judicium, 
et  la  seconde  un  arhitrium  :  le  premier,  selon  les  expressions  de 
Cicéron,  directum,  asperum,  simplex;  le  second,  miie^  mode- 
ratum  (2)  ;  dans  le  premier,  le  juge  portant  le  titre  de  pidex^rth 
prementdit;  dans  le  second,  celui  i'arbiter»  — Bf.  de  Savigoj 
a  adopté  et  érigé  en  système  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  qa  il 
y  avait  entre  \ejudex  et  les  arbitri  cette  grande  différence,  qae 
le  jadex  ne  pouvait  être  pris  que  sur  Y  album,  c'est-à-dire  sur  la 
liste  des  citoyens  désignés  pour  remplir  les  fonctions  judiciaires 
durant  l'année ,  tandis  que  les  arbitri  pouvaient  être  choisis  en 

(i)  GicÉR.  Topic,  17  :  «  Privata...  judicia  maximaram  quidem  rerom  ia 
jurîscoDsaltorum  roihi  videntar  esse  prudeDtia...  ia  omnibas  igitur  lis  jadidâ il 
quibus  ex  fide  botia  est  additum  ;  ubi  vero  etiam  ut  inter  bonos  bene  a^er  Qpor- 
tet  :  iinpriiiiisqae  io  arbitrio  rei  uzorie  in  qiio  est  :  quod  œgmus  me&ts,  piz^ 
esse  debent.  llli  enim  dolum  malunii  illi  fidem  bonam,  illi  squam  bonuiD;  i> 
quid  sociam  socio;  quid  eum  qui  negotia  aliéna  curasset,  ei  cnjiis  ea  negetia 
fuissent;  quid  eum  qui  mandasse!,  eumve  cui  mandatum  esset,  alternai  uten 
prsstare  oporteret  ;  quid  vtnim  oiori ,  quid  uzorem  viro ,  tradideraaf.  t  - 
Imprhnis  in  arbitrio  rei  uxoriœ,  dit  Cicéron.  Suitant  la  doctrine  de  Gajaei 
de  Savigny,  exposée  et  justifiée  par  II.  Gros  {Caractère  de  la  dot,  p.  26 et 
suiv.),  1  action  rei  uxoriœ-,  celle  a  injures  et  quelques  autres  sont  ni  imamtt 
epguum  conceptœ  :  ce  qui  donne  au  juge  un  pouvoir  plus  large  encore  qoecdsi 
qui  lui  appartient  dans  les  actions  de  bonne  foi.  —  (2)  Cicéron.  Pro  Rose,  c  k.  : 
•  Aliud  est  judicium,  aliud  arbitrium.  Judicium  est  pecunis  certip;  arbitiiss 
incertœ.  Ad  judicium  hoc  modo  venimut,  ut  totam  iitem  aut  obtineamamt 
amittamus  :  ad  arbilrium  boc  animo  adimus,  ut  neqoe  nihil,  Deqne  taattfi 
quantum  postulavimus ,  consequamur.  Ejus  rei  ipsa  verba  formule  tesUmosù 
sunt.  Quia  est  in  judicio;  directum,  asperum,  simples  :  si  parrt  H.  S.  7Û0 
DARi  OPORTRRE.  Hic  oisi  planum  facit  H.  S.  700  ad  libeltam  sibi  deiwri,  ckbsêb 

Ïierdit.  Quid  est  in  arbitrio?  mile,  moderatum  :  quaktuu  iBQUius  Mxuts  u iU^ 
lie  tamen  confitetur  plus  se  petere  quam  debeatur,  sed  salis  superqoe  faabere 
dicit  quod  sibi  ab  arbilrio  trioaainr.  flaque  cause  aller  oonfidit,  alter  diffidit.  * 
Gioéron  ne  parle  ici,  sous  le  nom  àejuaicium,  que  de  l'action  éminemmei^  d^ 
droit  strict,  la  condictio  certœ  pecuniœ;  et  aoa  de  k  eondictio  iucerti,  qv  ^ 
a  été  déduite  par  extension. 
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dehors  de  cette  liste.  Cette  opinion,  que  nous  étendrions  difficile- 
ment jusqu'à  Tépoque  antique  et  patricienne  dans  laquelle  régnent 
exclusivement  les  actions  de  la  loi  (ci-dess.,  n*  1852),  nous  parait 
bien  plus  probable,  quoique  non  prouvée,  pour  Tépoque  de  la 
procédure  formulaire,  qui  est  celle,  d'ailleurs,  où  le  pouvoir  judi- 
ciaire se  dispute  entre  les  diverses  classes  de  citoyens,  et  où  des 
listes  annuelles  sont  dressées,  et  affichées  (l).  Dans  le  troisième 
système,  celui  de  la  procédure  extra  ordinem,  il  n'en  est  plus 
question. 

En  des  termes  plus  récents  que  ceux  de  Cicéron,  termes  déjà 
usités  au  temps  de  Gaius,  les  actions  de  la  première  classe  ont 
été  appelées  actions  de  droit  strict  (striciijurù  judicia)  ;  et  celles 
de  la  seconde,  actions  de  bonne  foi  {bonœ  fidet  judicta). 

Toutefois,  M.  de  Savigny  a  parfaitement  raison  de  faire  remar- 
quer que  cette  division  en  actions  striciijurù  ou  bonœjidei  n'est 
Sas  synonyme  exactement  de  celle-ci,  jWicitftn  ou  arhitrium.  Cette 
ernière  est  plus  lar^e,  on  la  rencontre  même  dans  la  loi  des 
Douze  Tables,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi  (ci-dess.,- 
n**  1852,  1871  et  suiv.);  et  sous  le  système  formulaire  elle  com- 
prend toutes  les  actions,  soit  civiles,  soit  prétoriennes,  soit  pour 
contrats  ou  quasi-contrats,  soit  pour  délits  ou  quasi-délits;  car 
on  peut  dire  que  toutes  sont  on  des  judicin  ou  des  arhitrta.  Or, 
il  n'en  est  pas  de  même  de  la  division  en  actions  stricii  juris 
ou  honœ  fiaei,  ainsi  que  nous  allons  le  voir  dans  les  numéros 
qui  suivent.  (App.  2,  liv.  4.) 

1986.  Il  est  curieux  de  reconnaître  comment  ces  deux  classes 
d'actions  se  sont  partagé  l'ancien  domaine  des  actions  de  la  loi  en 
fait  d'obligations.  Toutes  les  actions  qui  ont  été  qualifiées,  dans  le 
système  formulaire,  de  condicliones  certi,  c'est-à-dire  toutes 
celles  qal  formaient  jadis  le  domaine  de  l'action  de  la  loi  per  cofi" 
dictionem  et  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectio,  toutes 
celles-là  sont  éminemment  de  droit  strict  {stricii  juris)  :  elles  ont 
pour  bat  la  poursuite  d'une  obligation  civile  et  unilatérale  de  trans- 
férer en  propriété  une  somme  d*argent  ou  une  chose  déterminée 
(certam  pecuniam,  ou  rem  certam  dare);  leur  formule  est  certa 

(1)  S^^QUE,  De  henefiditi  liv.  8.  %  7,  agitant  cette  question,  i*il  doit  j 
avoir  nne  action  contre  l'ingratitude  pour  les  bienfaits ,  trace  le  parallèle  que 
Toici  entre  \ejudicium  et  Xarbitrium  :  «  Illum  (judicem)  formula  includit,  et 


non  prout  lex  aoi  jusuua  suauei,  sea  proui  numamias  ei  iiiiBeri«;urui«i  uupunt, 
'regere.  »  —  Puis  il  ajoute  que  dans  les  questions  qui  ne  relèvent  que  de  U 
raison,  que  de  F  Ame  :  i  Non  potest  ad  h«c  sumi  judex  ex  turba  selectorom, 
quem  ceosns  in  album,  et  equestris  hereditas  misit.  >  —  Ceci  dit  bien,  ce  qoi 
€it  connu,  que  les  juges  se  prennent  sur  ï album,  mais  ne  dit  pas  s*il  en  est  on 
non  de  même  des  arbUri.  I^e  passage  est  donc  peu  concluant,  uautant  plus  que 
la  thèse  de  Sénèque,  quant  à  l'ingratitude,  est  qu'il  ne  doit  y  avoir  auenna 
action  y  ni  Judieium  ni  arbitrium. 
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dans  son  intentio;  quant  à  la  condemnatio,  elle  y  est,  lorsqu'il 
s'agit  de  somme  d'argent  fixe,  certœ pecuniœ ;  et  poar  toat  aotre 
objet  certain ,  quanti  ea  bes  erit.  —  Toutes  celles  qui  ont  àê 
qualifiées  de  condictiones  incerti,  c'est-à-dire  une  partie  de 
l'ancien  domaine  de  làjudicis  postulatio,  sont  aussi  actions  de 
droit  strict  {itricti jurU)  :  elles  ont  pour  but  la  poursuite drae 
obligation  civile  et  unilatérale,  de  donner  une  chose  indéterminée 
ou  de  faire  quelque  chose  (aliquid  incerium  dare,  velfacert], 
leur  formule  est  incerta  dans  son  intentio  comme  dans  sa  coftr 
demnatio ,  avec  la  rédaction  la  plus  indéterminée,  quidqcid 
paret,  etc.  Mais  précisément  à  cause  de  cela,  bien  qu'elles  soient 
de  droit  strict ,  elles  servent  comme  de  transition  vers  les  acIioDâ 
de  bonne  foi.  —  Enfin  tout  le  surplus  du  domaine  de  l'actioD  de 
la  loi  perjtidîcis  posiulationem  constitue  les  actions  de  bonne  foi 
(bonœjidet)  :  elles  ont  pour  but  la  poursuite  d'obligations  civiles, 
mais  bilatérales  le  plus  souvent  et  indéterminées  ;  leur  fonook 
est  incerta,  avec  la  rédaction  la  plus  indéterminée,  quidqcib 
paret,  etc.,  et  de  plus  avec  adjonction  de  ces  mots  sx  ftoe  sou, 
ou  d'autres  équivalents.  —  Ainsi,  Vintentio,  dans  ces  trois  cas, 
est  :  certam  pecuniam,  ou  aliquid  certum  dare  oportere,  poor 
le  premier;  qutdquid  dare  facere  oportet,  pour  le  second;  el 
qmdquid  dare  facere  prœstare  oportet  ex  fide  bona,  pour  le 
troisième.  Intentio  certa  ou  incerta  pour  les  actions  de  droit 
strict  ;  mais  toujours  incerta  pour  les  actions  de  bonne  foi. 

1987.  La  règle  générale,  c'est  que  les  actions  civiles  sont  de 
droit  strict  ;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  celles  qui ,  par  spécialité, 
ont  été  successivement,  à  mesure  des  progrès  du  droit,  attribuées 
jadis  à  l'action  de  la  loi  per  judicis  postulationem  (ci-dessos, 
n**'  1872  et  suiv.)  ;  et  plus  tard,  sons  le  système  formulaire,  ran- 
gées parmi  les  actions  de  bonne  foi.  Aussi,  pour  les  désigner, 
procède-t-on  par  énumération  ;  et  leur  nombre  s'accroît  a¥e€  le 
temps.  Nous  trouvons  une  de  ces  énumérations  dans  Cicéron  (Ij, 
et  voici  celle  que  donne  Gains  pour  son  époque  :  «  Sunt  autes 
bonœ  fidei  judicia  hœc  ex  empto  vendito,  locato  conducto,  nqo- 
tiorum  gestorum,  mandati,  depositi,  fiduciœ,  pro  socio,  tolelc, 
commodati  (2).  d  Nous  en  trouverons  encore  une  autre,  ai^ 
quelques  termes  de  plus,  dans  les  Instituts  de  Justinîen. 

1988.  De  ce  que  le  juge,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  est 

(i)  CicéR.  De  offie,  III.  15.  17  :  i  Sed  quid  sint  hmd  et  quid  sit  kmtf 
magna  qusstio  est.  Q.  quidem  Scsvola,  pontifex  niaximus,  summam  vimdieê- 
bat  esse  in  omnibns  iis  arbitriis  in  quibus  adderetur  ex  fide  bona  :  fidriqu 
bons  nomen  existimabat  manere  latissime,  idque  versari  in  tutelis,  socieUtibsSf 
fiduciis ,  mandalis ,  rcbus  emptis  venditis ,  conductis  localis ,  qnibus  rite  sodetis 
continerc(ar  :  in  bis  magni  esse  judicis  statuere  (pnescrtim  corn  in  pierisqw 
easent  judicia  contraria)  quid  quemque  coique  prastare  oporteret  >  —  Gcâ» 
ne  parait  pas  donner  ici  une  ënomération  conoplète  et  limitative.'  Celle  de  Gù» 
comprend  en  plus  les  actions  negotiorum  gestorum ,  deposiii  et  conmodt^'  " 
(2)  Gai.  Gomm.  4.  J  62. 
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chargé,  par  la  formule  mêmey  de  statuer  sur  la  cause  exfde  bona, 
ou  ut  inter  bonos  bene  agier  oportet,  ou  bien  encore  quod  œquiui 
meliuSj  il  suit  qu'il  doit,  par  cela  seul,  faire  entrer  dans  son  appré- 
ciation, soit  pour  Texislence,  soit  pour  Tétendue  de  Tobligation, 
tout  ce  qu'exigent  Téquité  et  la  bonne  foi.  En  conséquence  : 

}*  Tout  fait  de  dol,  tant  de  la  part  du  demandeur  que  de  la 
part  du  défendeur,  doit  être  pris  par  lui  en  considération,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  pour  le  demandeur  de  recourir  à  une  stipu- 
lation spéciale  contre  le  dol  (clausula  doU,  cautio  de  dolo)^  ni  à 
l'action  prétorienne  de  dolo  tnalo,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  au 
défendeur  de  faire  insérer  dans  la  formule  aucune  exception  de  dol, 
ni  toute  autre  déduite  d'un  principe  de  bonne  foi  :  de  telle  sorte 
que  ni  l'action  ni  l'exception  de  dol  n'ont  lieu  dans  ce  cas.  a  Ces- 
sât de  dolo  actio  » ,  dit  Ulpien  en  parlant  de  l'action  de  dol  en 
présence  d'une  action  de  bonne  foi  (1).  «  Judicium  fidei  bonss 
continet  in  se  doli  mali  exceptionem  » ,  dit  Julien  au  sujet  de 
l'exception  ;  «  bon»  fidei  j  udicio  exceptiones  pacti  insunt,  9  dit  Paul  ; 
a  officio  judicis  (exceptio  doli  mali)  continetur» ,  dit-il  ailleurs  (2). 

2^  Tout  ce  qui  est  d'usage  commun  dans  les  mœurs  et  dans  la 
coutume  doit  être  suppléé  d'office  par  le  juge  en  ces  sortes  d'ac- 
tions :  a  £a  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bon»  fidei  judiciis 
debent  venire  (3).  » 

3*"  Si  le  défendeur  a  lui-même  à  réclamer  du  demandeur  l'exé- 
cution de  quelque  obligation  se  rattachant  à  la  même  cause,  le 
juge  doit  en  tenir  compte  et  ne  prononcer  de  condamnation  contre 
ce  défendeur  que  compensation  faite,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
que  ce  pouvoir  de  compensation  lui  soit  spécialement  donné  par 
la  foroftule;  car,  dit  Gains,  il  est  contenu  d'office  dans  sa  mission 
de  juger  exjide  bana  (4).  Ceci  est  éminemment  convenable  aux 
genres  de  contrats  ou  d'affaires  qui  donnent  naissance  aux  actions 
de  bonne  foi  :  affaires  contenant  presque  toutes  des  engagements 
réciproques  (uUro  cUroque)  entre  les  parties;  tandis  que  dans 

(i)  DiG.  4.  8.  De  dol.  mal.  7.  |  8.  f.  Ulp.  :  1  Si  (de  dolo)  non  est  cantom, 
în  ex  eoopto  gaidem  actione  cessât  de  dolo  actio ,  cpioniam  est  ex  empto;  in 
ex  stipnlato,  de  dolo  actio  necessaria  est.  >  —  (t)  D16.  30.  De  leaai,  Q.)  84. 
S  5.  r  Jalian.  —  18.  5.  De  reseind,  vend,  3.  t.  Panl.  —  Vatic.  J.  R.  Frann. 
j  i)4.  —  Dans  1* exception  de  dol  sont  comprises  foutes  celles  qui,  étant  fon- 
dées sar  la  bonne  foi,  peuvent  se  ramener  à  une  eiception  de  dol  :  telles 
sont  celles  de  violence,  de  pacte,  etc.  Hais  les  exceptions  tirées  d'une  autre 
considéndion  que  celle  de  la  bonne  foi ,  par  exemple  les  exceptions  ret  judi» 
catœ,  lUis  residua,  cognitoriœ,  procùratoriœ ,  quodfaeere  possit,  ne  sont 
pas  comprises  de  plein  droit  dans  la  formule  bonœ  fidei,  et  elles  ont  besoin,  par 
conséquent,  d*j  être  insérées  spécialement,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin. 
—  (3)  D16.  21.  i.  De  œdilit.  edict,  31.  J  20.  f.  Ulp.  —  Nous  savons  de  plus 
qne  les  pactes  insérés  tfi  continenii  dans  un  contrat  de  bonne  foi  font  corps 
avec  loi,  et  que  l'exécution  s'en  ponrsnit  par  l'action  même  du  contrat  (ci-des- 
sus, n9  1580).  —  (4)  Gii.  Gomm.  4.  g  03  :  1  Jndiei  nullam...  compensationis 
rationem  habere...  fonnuls  verbis  prftcipitur,  sed  qnia  id  bons  fidei  jndicio 
eonvenieiiB  videtur,  ideo  offido  ejos  contineri  creditur.  • 
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Faction  de  droit  strict  il  ne  s*agit  jamais  que  d'une  obligation 
unilatérale  (1). 

4*  Enfin  les  fruits  des  choses  dues,  on  les  intérêts  s'il  s'agit  de 
somme  d'argent,  sont  mis,  dans  ces  sortes  d'actions,  à  la  charge 
dn  débiteur  à  partir  du  moment  od  il  a  été  en  demeure,  sans 
nécessité  d'aucune  interpellation ,  parce  que  dès  ce  moment  il  a 
été  en  faute;  et  c'est  aux  actions  de  bonne  foi  qu'il  faut  appliquer 
entièrement  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  (ci-dess.,  n*  1657). 
c  In  bon»  fidei  contractibus  ex  mora  usurse  debentur  (2).  > 

1989.  Dans  les  actions  de  droit  strict,  au  contraire,  le  jogene 
prononce  absolument  que  sur  l'obligation  unilatérale  do  défen- 
deur, et  d'après  les  principes  stricts  du  droit  civil  qui  la  conceroeot. 
Les  faits  de  dol  de  la  part  soit  du  demandeur,  soit  du  défendear, 
ou  les  autres  dettes  à  opposer  en  compensation,  doivent  être  l'objet 
d'actions  séparées  et  spéciales,  ou  ne  peuvent  être  pris  en  con- 
sidération qu'au  moyen  d'exceptions  on  de  modifications  insérée 
dans  la  formule.  Quant  aux  intérêts  et  aux  fruits,  il  y  a  des  dis- 
tinctions à  faire,  et  généralement,  sauf  diverses  exceplions,  ils 
ne  sont  accordés  qu'à  partir  du  moment  de  la  litis  contestation) 

(1)  C'est  pour  cela  que  daog  ces  sortes  de  contrats  et  d'affaires  les  psrties  oit 
chacune  une  action;  soit  dès  le  principe,  quand  les  obligations  réciproques 
prennent  naissance  à  l'instant  même,  comme  dans  la  vente,  le  louage,  la  société: 
soit  après  coup,  lorsque  l'obligation  ne- résulte  pour  l'une  des  parties  qaedehils 
postérieurs,  comme  dans  le  commodat,  le  dépôt,  le  gage,  le  mandat,  k  aestioi 
d'aiïaires,  la  tutelle,  etc^;  d'où  la  distinction  entre  l'action  dvrecta  et  fadiM 
contraria. — Voilà  pourquoi  Gicéron  dit  que  dans  la  plupart  des  actions  de  booK 
foi  se  trouvent  desjudicta  contraria  (ci-dess.,  p.  560,  note  1).  —  (2)  ilo  bons 
fidei  contractibus  ex  mora  usure  debentur.  >  (Dig.  28.  1.  De  tmr.,  32.  $i 
f.  Marcian.)  —  Le  fragment  34,  tiré  d'Ulpien,  an  même  titre,  est  ainsi cosça: 
•  Usur»  vicem  fructuum  obtinent  ;  et  merito  non  debent  a  froctibus  lepsraii  '• 
et  ita  in  tejatis,  et  ûdeicommissis ,  et  in  tutels  actione,  et  in  csteris  jadiof 
bon»  fidei  servator.  >  Ces  mots  in  legatis  jurent  avec  le  reste  et  semblertieit 
indiouer  que  la  même  règle  s'appliquerait  aux  actions  de  droit  strict,  ctri> 
eonaictio  ex  testamento  donnée  à  raison  des  legs  est  de  ce  nombre.  If.  Pïuni, 
l'auteur  de  la  tbéorte  sur  le  amcubinat  dont  nous  avons  parlé  (Âpp.  II),  i^ 
remarquer  avec  sagacité  que  le  texte  d'Ulpien  devait  porter  :  i  in  legatis  sinflé 
modo  *,  derniers  termes  qui  auront  été  supprimés  dans  la  compilalioo  <^3 
Digeste,  où  tous  les  legs  se  confondent.  Nous  lisons,  en  effet,  dans  Gains,! 
S  280  :  «  Fideicomraissorura  usurs  et  fructus  debentur,  si  modo  morain  so!i' 
tionis  fecerit  qui  fideicommissum  debebit;  legatorum  vero  usure  non  debeotcr; 
idque  rescripto  divi  Hadriani  significatur.  Scio  tamen  JuUano  placuisse,  iJi^*^ 
legato  quod  sinendi  modo  relinquitur,  idem  juris  esse  quod  in  fideicommisss; 
quam  sententiam  et  bis  temporibus  magis  obtiuere  video.  >  —  Il  n'en  reste  j^ 
moins  vrai  que  dans  la  législation  de  Justinien  les  intérêts  sont  dos,  eitt^^"^ 
netlement,  pour  tons  les  legs,  à  partir  de  la  demeure;  et  cette  exceptioB Ta^'^^ 
aux  règles  concernant  les  actions  de  droit  strict  est  conforme  &  l'esprit  de  ce^^5 
législation,  qui  transporte  tous  les  avantages  des  legs  aux  fidéicommis,  et  réci- 
proquement (ci-dess.,  t.  II,  n»  848) (3)  Dig.  12. 1.  De  reb.  crédit.  31.  pr- 

t.  Piaul.  —  La  condictio  indebid  est  au  nombre  des  actions  dans  lesgoelles  tous 
les  fruits  perçus  par  le  défendeur,  même  avant  la  iitis  contestatio,  doireotêtre 
resUtués.  Dic.  12.  6.  De  cond.  indeh,  65.  S  5.  f.  Paul.;  15.  f.  Panl.  Qnei<F** 
autres  actions  de  droit  strict,  qui  ont  également  un  caractère  restitntoire,  sost 
dans  le  même  cas. 
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1990.  Tout  ce  qai  vient  d'être  dit  laisse  en  dehors  les  actions 
réelles.  En  eflTet,  le  système  formalaire,  en  se  substituant  aux  actions 
de  la  loi,  a  distribué  entre  lesjudicta  strictijuris  et  les  judtcia 
hanœjidei  le  domaine  des  actions  de  la  \o\per  condictionem  et 
per  judicis  postulationem,  c'est-à-dire  la  poursuite  des  obliga- 
tions. Mais  qn'a-t-il  fait  du  domaine  de  Faction  de  la  loi  sacra-- 
menti,   c'est-à-dire  des  réclamations  de  droits  réels,   unique 
application  du  sacramentum  à  sa  dernière  époque?  La  procédure 
formulaire,  pour  cet  héritage,  qu'elle  a  recueilli  aussi,  mais  en 
dernier  lieu,  a  créé  une  troisième  sorte  d'action  ou  de  formule, 
l'action  arbitraire  (actio  ou  formula  arhitraria).  La  filiation 
historique  des  idées  et  des  institutions  vient,  selon  moi,  jeter 
sur  cette  création  la  plus  vive  clarté. 

1991.  En  eflfet,  j'ai  déjà  dit  (n*-  1924  et  1937)  combien  la 
procédure  formulaire,  avec  sa  condamnation  toujours  pécuniaire, 
était  peu  appropriée  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres 
droits  réels,  et  comment  on  parvint  à  Py  étendre  en  passant  du 
sacramentum  klsL  procéànre per  sponsionem,  qui  n'en  était  qu'une 
imitation;  puis  enfin  de  câle-ci  à  h  formula  petitoria.  Or, 
dans  l'action  de  la  loi  sacramenti,  celui  qui  obtenait  du  magistrat 
la  possession  intérimaire  était  obligé  de  donner  à  son  adversaire 
des  répondants  pour  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  en  cas 
de  perte  du  procès  (prœdes  litis  et  vindiciarum,  n*  1866).  De 
même,  dans  la  procédure /?^r  sponsionem,  le  possesseur  défen- 
deur fut  obligé  de  donner  une  satisdation  pour  cette  même  resti- 
tution {stipulatio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum,  n*  1924). 
Enfin ,  cette  idée  expresse  de  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits 
à  faire  par  le  défendeur,  si  le  demandeur  était  reconnu  proprié- 
taire, passa  jusque  dans  \di  formula  petitoria,  en  ce  sens  que  le 
juge  y  fut  chargé,  une  fois  la  propriété  du  demandeur  justifiée  à 
ses  yeux ,  d'ordonner  cette  restitution,  et  de  ne  prononcer  de  con- 
damnation pécuniaire  contre  le  défendeur  que  faute  par  celui-ci 
de  restituer  :  de  telle  sorteque^s'il  restituait,  il  devait  être  absous. 
Remarquez  que  dans  la  procédure  per  sponsionem  la  sponsio 
n'étant  pas  sérieuse,  mais  seulement  comminatoire  et  préjudi- 
cielle ,  la  seule  conséquence  pour  le  défendeur  qui  perdait,  c'était 
d'être  tenu ,  lui  et  son  fidéjusseur,  par  leur  promesse  de  restituer,, 
laquelle,  faute  d'exécution  volontaire,  ne  pouvait  se  résoudre 
qu'en  une  condamnation  pécuniaire.  Ce  fut  cet  efiet  qui  fut  trans- 

prèsdansla  '        '      "      '         '    ^^        ' 
tîon  du  proc 

expressions, , 

suite  de  la  condemnatio  :  condemnato  nisi  restituât  (1),  ou  à  la 
suite  de  Vmtentio  :  «  Si paretfundum  Capenatem  quo  de  agitur  ex 
jure  Quiritium  Servilii  esse,  neque  isfundus  restttuatur,  etc.  (2), 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué  (ci-dess.,  n*  1937). 

(1)  Gai.  Gomm.  4^  1 47.  —  (2)  QdU.  in  Verr.  II.  12. 
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1992.  Telle  est  la  formula  arhitraria.  Elle  tire  son  nom  de 
Tordre  préalable  {jmsus  ou  arbitrium)  que  le  juge  donne  aa 
défendeur  de  restituer,  on  »  pour  parler  plus  généralement,  de 
satisfaire  le  demandeur  dont  le  droit  est  reconnu  (1).  Le  ca^a^ 
tère  distinctif  de  ces  sortes  d'actions  consiste  dans  ce  jusstu  on 
arbitrium  préalable. 

1993.  Le  juge  règle  son  arbitrium,  c*est-à-dire  sa  décision, 
sur  la  restitution  à  faire,  ou,  plus  généralement,  sur  la  satis- 
faction à  donner  au  demandeur,  selon  Téquité  et  la  bonne  foi  (ex 
wquo  et  bono)  (2)  :  c*est  même  de  là,  sans  doute,  qu'est  ?enai 
eet  ordre  le  nom  ii  arbitrium.  Si  un  délai  parait  convenable  ym 
faire  cette  restitution,  le  juge  le  détermine  (3).  —  H.  de  Savignf 
conclut  de  ce  caractère  que  toutes  les  actions  arbitraires  consti- 
tuaient des  arbitria  et  non  des  judicia,  en  ce  sens  qae  la  con- 
naissance en  était  renvoyée  à  un  ou  à  plusieurs  arbitres,  et  noa 
à  un  judex. 

1994.  Il  e^t  possible,  ce  que  toutefois  j*ai  peine  à  croire  eo 
présence  des  nécessités  mêmes  de  la  nature  d'affaires  dans  les- 

Juelles  s*emploie  \dL formula  carbiiraria,  en  présence  des  pooroin 
e  commandement  (imperium)  du  magistrat,  et  de  l'usage  qn*0 
en  a  fait  en  tant  de  circonstances  pour  vaincre  les  résistances  con- 
traires au  droit,  et  pour  protéger  efficacement  les  possessions  et 
les  propriétés,  il  est  possible  que  dans  le  principe  le/Wittids 
juge  n'ait  été  obligatoire  que  d'une  manière  indirecte,  c'est-à-diie 
par  la  seule  crainte  de  la  condamnation,  liais  de  bonne  beoff» 
à  coup  sûr,  il  put  être  exécuté  de  force,  même  contre  le  gréda 
défenaeur  :  manu  militari,  disent  les  textes,  c'est-à-dire  pvl^ 
ministère  des  agents  de  la  puissance  publique  dont  disposait  le 
magistrat.  Il  semble  aue  déjà  sous  Cicéron  il  en  était  ainsi  (4). 
L'opinion  n'est  pas  aamissible  qui  ne  voit  dans  cette  expression 
manu  militari  qu'une  interpolation  du  temps  de  Justinien.  De 
cette  manière  le  système  formulaire,  bien  que  les  condamnations 
y  fussent  toutes  pécuniaires,  atteignit  ce  résultat  important,  qae 
celui  qui  réclamait  une  propriété  on  un  droit  réel  quelconque  était 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  g  163  :  t  Is  eom  qoo  agitur  aecipit  fonnolam  qiw  iPI^ 
latur  arbitraria  :  nam  jadicis  ariiitrio  si  qoid  rettitai  vel  ezhiberi  delieatt  id  ù* 
poena  exhibet  vel  rettituit,  et  ifa  abiolvitur  :  quod  si  imc  restitaat  neque  eihibett, 
quanti  ea  rei  est  condeamator.  * 

(S)  Q-detsoQS,  I  SI.  in  fins.  —  Mais  il  n'y  a  que  cette  partie  de  ÏMlom 
dans  laquelle  le  juge  ût  pouvoir  de  décider  ex  œquo  et  bono;  car,  do  rot^i 
l'action  arbitraire  n  est  pas  une  action  de  bonne  foi  ;  le  juge  ne  peut  pas  y  i^' 
tuer  ex  ceauo  et  bono  sur  Tezistence  du  droit;  et  ce  qui  le  prouve,  comme  U 
fort  bien  fait  remarquer  11.  Ducaurroy ,  o*est  que  rezception  doli  maU  nj  ff 


pas  sous-entendue,  pnisgu'on  la  trouve  fréqueînment  opposée  à  la  rei  vm^ 
cntio.  (Ci-dessus,  tom.  Il ,  n»  896  et  au  |  suivant,  et  Dig.  10.  4.  Ad  eaM^  3. 

LIS.  f.  Uip.)  —  (S)  Q-dessons,  tit.  17,  il.  ^  (4)  c  Non  necesie  «rit 
.  Oetavio  Judid  cogère  P.  Servilium  Q.  Gatado  fundum  restituere,  ant  c«b* 
demnare  eum,  *  dît  Giciaov,  après  avoir  rapporté  la  formule  arbitraire  de  Fac- 
tion pétitoire  dans  le  passage  cité  à  la  page  j^récédente,  note  S. 
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restitué  dans  lachose  même  objet  de  son  droit  (I  ). Telle  fut  la  grande 
utilité  des  actions  arbitraires,  ce  qui  les  rendait  même  indispen- 
sables dans  la  procédure  par  formules.  Toutefois,  ce  principe  de 
Texécution  forcée  du  jussus  préalable  n*est  pas  vrai  pour  toutes 
les  actions  arbitraires  sans  exception  :  il  s'applique  à  toutes  celles 
dans  lesquelles  il  s'agit  d'une  restitution  de  chose  corporelle  (2) 
(V.  p.  528,  not.  2),  et  aussi,  je  pense,  d'une  exhibition.  Mais 
dans  quelques  cas  particuliers,  où  la  satisfaction  était  d'une  autre 
nature,  l'obéissance  an  jussus  restait  facultative  pour  le  défen- 
deur, sauf  la  condamnation  an  cas  où  il  n'aurait  pas  obéi  (3). 

1995.  Si  le/ti55tf^  reste  inexécuté,  soit  par  la  résistance,  soit  par 
la  faute  du  défendeur,  celui-ci  doit  être  condamné.  La  condamna- 
tion est  rédigée  dans  la  formule  d'une  manière  incerta  :  «  quakti 
EA  RES  ERIT.  9  Le  montant  en  est  fixé  par  le  juge,  quelquefois 
selon  sa  propre  appréciation  ;  mais,  dans  la  plupart  des  cas,  d'après 
le  serment  déféré  au  demandeur  lui-même  sur  l'indemnité  qui  peut 
lui  être  due  (4).  C'est  là  une  punition  de  la  résistance  du  défen- 
deur. —  Si  l'exécution  du  jussus  n'a  lieu  que  pour  le  principal , 
par  exemple  si  la  cbose  est  restituée,  les  fruits  et  autres  accessoi* 
res  doivent  seuls  faire  l'objet  de  la  condamnation  (5).  —  Enfin,  si, 
de  gré  on  de  force,  le  jussus  est  entièrement  exécuté,  de  manière 
à  donner  pleine  satisfaction  an  demandeur,  le  défendeur  doit  être 
absous  (V.  n*  2273).  C'est  par  là  que  le  juge  termine  sa  mission. 
19:96.  La  formule  arbitraire,  comme  nous  venons  de  le  voir 
par  son  origine  et  ses  résultats,  forme  un  genre  à  part,  destiné 
spécialement  aux  actions  in  rem;  tandis  que  la  formule  stricti 
furis  et  celle  bonœ  Jidei  constituent  deux  autres  genres  particu- 
lièrement propres  aux  actions  in  personam.  —  Cependant  aux 
actions  réelles,  qui  sont  toutes  arbitraires  (6),  sont  venues,  par 

(1)  Dio.  6. 1.  De  rei  vtndie,  9.  f.  Ulp.  :  «  UbI  enim  probavi  rem  meam  esso^ 
necesse  habebit  possessor  restituere.  >  —  68.  f.  Ulp.  :  <  Qnî  restituere  jussus 
jadici  non  P&ret,  conteDdcus  non  posse  restituere,  si  quidem  babcat  rem ^  manu 
mUiiari,  oucio  judicis  ab  eo  poasessio  transfertar,  et  frudnum  dootaxat  omnisque 
cao8«  nomine  condemnatio  fit.  > 

(i)  Voir  la  note  précédente.  —  (3)  Tel  est  le  cas  de  Faction  arbitraire  de 

eo  avod  certo  loco,  dont  nous  aurons  à  parier  plus  loin.  —  (4)  Dig.  12.  3.  De 

in  iiietn  jurando.  5.  f.  Marcian.  :  «  In  actionibus  in  rem,  et  in  ad  exhibendum, 

et  in  bonœ  fidei  jndiciis  in  Utem  jnratur.  §  1.  Sed  jcdez  potest  prsfinere  eertam 

sommaiii  usque  ad  ouam  juretur;  licuit  enim  et  a  primo  non  déferre.  $  2.  Item 

etsi  jnratum  fuerit,  Ocet  judici  ve\  absolvere,  vol  minoris  condcmoare.  •  —  Dig. 

6.  1.  JDe  rei  mnd,  68.  f.  Ulp.  :  i  Qui  restituere  jussus,  judici  non  paret... 

aiqaidem  dolo  fecit  qnominus  poitit  (restituere),  is  quantum  adversarium  sin» 

aUa,  lazatione  in  inûmtum  juraverit  danmandns  est.  Si  vero  nec potest  restituere, 

Dec  dolo  fecit  qnominus  possit  :  non  pluris  quam  (qnauti)  res  est,  id  eii^  quanti 

adversarii  interfuit  condenmandus  est.  Hiec  sententia  generalis  est,  et  ad  omnia^ 

siwB  inferdicta,  sire  actioses  in  rem,  sivein  personam  sunt,  ex  quibus  arbitrât» 

judicis  quid  restituitur,  locom  babet.  >  —  Dig.  10.  4.  Ad  exhibendum.  3.  $  2. 

f.  Ulp.  :  c  Prsterea  in  bac  actione  notandom  est,  qnod  reus  contnmax  per  in  Iiten» 

I'usjaranduin  petitoris  damnari  possit  ei,  judiee  qoantitatem  taxante,  i — (5)  Voye& 
a  note  X^^  de  cette  page,  à  la  on.  —  (6)  G^lessons,  tit.  17.  |  2. 
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exception,  se  joindre,  en  la  même  qualité,  deux  actions  cmies 
inpersonam,  dans  lesquelles  il  y  a  aussi  une  restitution  oa  ane 
exnibition  à  faire ,  points  éminemment  susceptibles  de  Tapplica- 
tion  d*nn  arbitrium  préalable,  et  qui  d'ailleurs  offrent  an  certain 
rapport  avec  le  droit  de  propriété.  Ce  sont  Taction  ad  exhibendm, 
préliminaire  pour  arriver  à  la  reivindicatio  (1)  ;  et  l'action^fiNtm 
regundorum  qui ,  suivant  les  expressions  de  Paul ,  pro  vindUa- 
iione  rei  est  (ci-dess.,  n*  1962),  et  dans  laquelle  le  juge  peut 
avoir  à  donner  aux  parties  le  jussus  ou  ordre  préalable  de  faire 
les  restitutions  nécessaires ,  d'abattre  des  arbres  ou  des  construc- 
tions, pour  le  rétablissement  des  limites  (2).  — Il  faut  y  ajouter 
Taction  de  eo  quod  eerto  loco,  dont  la  formule,  bien  qu  intro- 
duite utilement  par  le  préteur,  avait  une  intentio  civile  [injfSÂ 
concepta),  mais  légèrement  modifiée,  de  manière  à  en  faire  une 
action  arbitraire  d'une  nature  toute  particulière,  sur  laquelle  nous 
aurons  à  revenir  (3).  —  Enfin  nous  trouvons  dans  Gains  une  for- 
mule dans  laquelle  l'action  dé  dépôt,  qui,  par  sa  nature,  est  une 
action  de  bonne  foi,  est  rédigée  ae  manière  à  recevoir  également 
le  caractère  arbitraire,  par  1  adjonction  des  mots  nisi  restitml, 
on  eatnque  dolo  malo  redditam  non  esse/  et  il  en  est  de  même 
pour  l'action  de  commodat  (4). 

1997.  En  somme,  voilà  donc  quelle  a  été,  entre  les  actions  formu- 
laires, la  répartition  des  cas  régis  autrefois  par  les  actions  de  la  loi  : 

1*  Aux  condictiones  certi,  actions  éminemment  de  droit  strict, 
tous  les  cas  de  l'ancienne  condictio  et  quelques-unes  des  spécia- 
lités de  la  manus  injectio; 

2*  Aux  condictiones  incerti,  actions  de  droit  strict,  mais  aiec 
une  formule  incerta,  servant  comme  de  transition  vers  les  actions 
de  bonne  foi,  une  partie  des  cas  de  IsLJudicispostulatio; 

3*  Aux  actions  honœjidei,  tout  le  surplus  des  cas  de  cette  der- 
nière action  de  la  loi ,  notamment  ceux  où  existent  des  obligations 
réciproques  [ultro  citroqtie); 

4*  Enfin  ,  aux  actions  arbitraires,  toutes  les  pétitions  de  droits 

réels,  c'est-à-dire  les  cas  de  l'action  de  la  loi  per  sacramentm 

en  son  dernier  état  d'application;  plus,  à  cause  de  leur  caractère 

restitutoire  ou  exhibitoire,  les  deux  actions  personnelles,  adexki' 

\  bendum  ei  Jtnium  regundorum,   qui  jadis  appartenaient  i  !& 

k  fudicis  postulatio ,  ou  même  les  actions  depositi  et  commodati 

j      C'est  ainsi  qu'on  voit,  matériellement  pour  ainsi  dire,  la  liaison 

(1)  Ci-dessous,  g  31.  —  (2)  Dio.  10.  i.  Finium  regund.  arg.  i.  $  i.  f.  lUp-'^ 
S  8.  Paul.;  8.  S  i.  f.  UIp.  —  (3)  DiG.  18. 4.  De  eo  quod  cert.  lœ.  2.  pp.  f.  lIp  ; 
3.  f.  Gai.;  5.  7  et  10.  f.  Ptaul.  —Ci-dessous,  g  31.  —  (4)  Gai.  4.  S  47,  timl  b 
formule  in  Jus,  dans  laquelle  on  est  parfaitement  autorisé  à  interpréter  Yéré- 
Tiation  N.  R.  par  nisi  restituai,  que  la  formule  in/actum  qui  la  soit.—  Ce  qoi 
■e  trouve  confirmé  par  les  teites  suiv.  du  Digeste  :  13.  6.  Commodati.  3.  $  t 
f.  UIp.  —  16.  3.  Deponti.  1.  $  «1.  f.  UIp.  •  Nisi  restituai;  t  et  81  f.  Marcel 
•  St  res  non  restituetur.  t 
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^es  institations  successives ,  leur  trauBrormation  et  leur  génération 
les  unes  par  les  autres. 

1998.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  est  exclusivement  propre 
aux  actions  civiles ,  avec  une  formule  m  jus  cancepta,  c'est-à- 
dire  posant  une  question  de  droit  civil.  Mais  que  déciaer  des  actions 
prétoriennes  in  factwn,  c'est-à-dire  posant  seulement  une  ques- 
tion de  fait  dans  leur  intentioF  Ont-elles  été  rangées  par  les  pré- 
teors  dans  Tune  ou  dans  Tautre  des  trois  classes  qui  précédent? 

—  Les  actions  infactutn  ne  peuvent  pas  éire  stricH  juris  ;  car  ne 
posant  pas  une  question  de  droit  civil ,  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
juge  y  soit  renfermé  dans  les  principes  rigoureux  de  ce  droit  (I). 

—  Par  la  même  raison  il  n'est  pas  nécessaire  d*y  ajouter  ex  fidb 
lOHây  pour  autoriser  le  juge  à  sortir  de  ces  principes,  puisqu'il 
n'y  est  pas  renfermé.  En  ce  sens  il  est  vrai  de  dire  que  les  actions 
in  faetumne êoni ni  strictijuris  ni  bonœjidei,  et  qu'elles  restent 
absolument  en  dehors  de  cette  division.  —  Mais  plusieurs  d'entre 
elles  sont  arbitraires»  parce  que  l'ordre  préalable  de  restituer, 
on  de  satisfaire  le  demandeur,  peut  y  être  d'une  aussi  grande 
utilité  que  dans  les  actions  de  droit  civil.  Ainsi ,  toutes  les  actions 
prétoriennes  in  rem  sont  arbitraires  :  non-seulement  celles  qui 
sont  conçues  in  jus  à  l'aide  d'une  fiction ,  mais  aussi  celles  qui 
sont  conçues  simplement  in/actum.  Parmi  les  actions  personnelles 
injactum,  sont  aussi  arbitraires  les  actions  quod  metus  causa 
et  dedoïomàlo,  parce  que,  bien  que  personnelles,  elles  tendent 
également  à  procurer  une  restitution  (2). 

Enfin,  les  interdits  exhibitoires  et  restitutoires ,  lorsqu'on  n'y 
employait  pas  la  procédure  per  sponsionem,  donnaient  lieu  éga- 
lement à  une  formule  arbitraire  (3).  —  De  telle  sorte  que  si  1  on 
cherche  le  caractère  général  qui  détermine  l'emploi  de  cette  for- 
mule, et  qui  rend,  en  conséquence,  les  actions  arbitraires,  on 
verra,  sauf  l'action  de  eo  quod  certo  loco  qui  est  à  part,  que  c'est 
toujours  cette  circonstance  qu'elles  contiennent  soit  une  restitution, 
soit  une  exhibition  à  faire  (4). 

1999.  Mais,  puisque  les  actions  infactum  n'étaient  ni  stricH 
juris  ni  honœfidei,  quelle  était  donc  leur  nature,  lorsqu'elles 
n'étaient  pas  arbitraires  ?  Je  crois  que  l'étendue  des  pouvoirs  du 
juge  y  dépendait  entièrement  de  la  nature  du  fait  posé  en  question, 
et  de  la  condemnatio  indiquée  comme  devant  en  être  la  suite. 

En  effet,  P  les  faits  sont  plus  ou  moins  complexes.  Tantôt  la 
question  qui  les  concerne  emporte  par  elle-même  la  nécessité  d'une 

(1)  Gai.  Comm.  4.  $$  45  et  46.  —  Ci-dessus,  n*»  191Î  et  suiv.,  1971  et  suiv. 
—  (î)  Dic.  4.  2.  Quod  metus  cous.  14.  §  4.  f.  Ulp.  —  4.  3.  De  dol,  mal.  18. 


sivc  actiones  in  rem,  sive  in  pcrsonam  sunt,  ex  quîbus  arbîtratu  judicis  qaid 
restituîtur,  locuni  habet  t 
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appréciation,  soit  morale,  soit  môme  juridique  :  telles  sentes 
questions  :  «  Si  deposutt»  ,  dans  l'action  de  dépôt  rédigée  in/tu- 
tum  (1);  «SI  consTiTurr  « ,  dans  Faction  de  constitnt  (2)  ;  celle  Jf 
dolo  malo  posée  généralement,  et  tant  d'autres  encore  (3).  Tantôt, 
an  contraire ,  elle  n*exi^e  que  la  vérification ,  pour  ainsi  dire  maté- 
rielle ,  d*un  acte  particulièremeni  décrit  et  précisé,  comme lorsqae 
le  préteur,  au  lieu  de  donner  généralement  Faction  de  dol,  précise 
le  fait  spécial  qu'il  donne  à  vérifier  (ci-dessus,  n*  1982)  ;  de  même 
dans  cet  exemple  que  nous  fournit  Gains  :  «  Si  parbt  ain 

PATROKUM  AB  ILLO  LIBBRTO  GOirTRA  EniGTUtf  ILLIUS  PUffiTOBIS  d  B 

VOGATOU  ESSE  (4)  « .  et  dans  tous  ceux  de  même  nature.  Soos  9 
premier  rapport  il  n'y  a  donc  rien  d'absolu  à  dire  des  adios 
rédigées  infactum.  Le  juge  doit  y  avoir  toute  la  latitude  d'appré- 
ciation que  comporte  la  nature  du  fait  posé  en  question;  mais! 
n'a  que  celle-là.  Les  principes  rigoureux  du  droit  civil  n'ont  rkx 
à  faire  ici;  c*est  le  fait,  tel  qu'il  est  entendu  et  caractérisé  par  h 
formule  et  par  le  droit  prétorien,  qui  circonscrit  le  juge  en  m 
mission  plus  on  moins  large  ou  plus  ou  moins  étroite. 

2*  La  condemnatio  indiquée  par  la  formule  in  faetum  comœe 
conséquence  du  fait  vérifié  peut  elle-même  donner  an  jage  pis 
ou  moins  de  latitude.  Ainsi,  on  trouve  tantôt  nne  condemùA 
eertœ  pecuniœ,  tantôt  celle-ci  :  quanti  ea  res  erii,  ou  quai^ 
danmum  datum  factumve  sit,  et  tantôt  cette  autre  :  qjBiant» 
bonum  œquumjudici  videhitur  (S).  H  est  évident  que,  lorsqoela 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  %  47.  —  (î)  Dig.  13.  5.  De  pecun.  const,  17.  f.  Pnl 
et  18.  J  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Gomme  l*actioD  de  tetnucro  viokUo,  noiatioDç 
n'eit  condamnable  qn'aatant  qu'elle  a  été  faite  dolo  nuUo.  Die.  47.  11  K 
tejf,  viol.  3.  J  i.  t.  Ulp.  —  De  même  Faction  funerana,  sor  Jaqudle  b 
principes  prétoriens  étaient  tout  d*éqaité ,  et  où  le  ja<re  devait  apprécier  b 
celui  qui  avait  fait  les  frais  funéraires  y  était  personnellement  obligé  oa  »k 
s'il  les  avait  faits  par  affection  et  par  piété,  ou  seulement  comme  ifiseBi 
s'il  s'était  tenu  pour  la  dépense  dans  les  limites  convenables,  etc.  Dns.  11?' 
De  religios,  14.  g  6.  f.  Ulp.  :  1  Hsra  actio  qum/uneraria  dicitnr,  exk»^ 
œquo  oritur.  i£quum  autem  accipitar  ei  dignitate  ejns  qui  funeratos  est,  ei 
causa,  ex  tempore  et  ex  bona  fide...,  etc.  >  —  Ibid.  $  13  :  t  Non  meramoep- 
tiorum  gestorum  actionem  imitari,  sedsolutiu  squitatem  seqni;  cmn  bocaei 
tctionis  natura  indulget.  •  Ge  qui  veut  dire  que  le  juge  appréciera  le  foit0> 
s'abandonnant  encore  plus  à  l'équité  que  dans  Taction  neqotiorvm  f^^f"^ 
de  telle  sorte  qu'il  pourra  accorder  le  remboursement  aes  frais  funéraire! 
même  s'ils  ont  été  faits  malgré  l'opposition  des  héritiers. 

(4)  Gai.  Gomm.  4.  g  46.  —  (5)  Nous  avons  à  la  fois  un  exemple  de  c»^ 
sortes  de  condamnations  pour  une  action  in  faetum,  dans  les  dispositions  pesai» 
de  l'édit  De  his  qui  effuderifU  tel  ejecerini  :  Dio.  9.  3.  1.  pr.  5.  SS  50^^^ 
Ulp.  —  Do  même.  Dig.  21.  1.  De  œdilit.  edici.  4î.  f.  Ulp.  —  Et  Drc.  W.  \l 
De  tepulc.  viol.  3.  f.  Ulp.  —  La  eondemnalio  est  eocore  ceriœ  pecwôe  ^ 
l'exemple  cité  par  Gains,  Gomm.  4.  J  46  :  Sbstkrticm  x  iullia  coxoncusTO,  • 
!  dans  V action  Jttdicaii,  qui,  sons  le  système  formulaire,  est  une  action  infid^' 
j^  idans  l'action  de  eonstituta peeunia,  etc.  —  Elle  est  incerUe  peamiœ,  a  >PP^ 
der  ex  aquo  et  bono,  dans  l'action /un^rarûi,  citée  à  la  note  précédeote^f* 
celle  donnée  contre  le  juge  qui  lOem  tuamfecii  :  Dig.  50.  13.  De  extrême 
jwiic,  G.  f.  Gai.  :  c  ...  In  faetum  aetiouem  et  in  quantum  de  ea  rs  9^^ 
religionijudlcantisvisum  fuerit.  * 


TIT.  VI.  DES  ACTIONS  (PROCÉDURE  FORMULAIRE).  569 

comlemnatio  est  d'une  somme  certaine,  le  juge,  une  fois  le  fait 
vérifié  avec  toute  la  latitude  d'appréciation  que  comporte  sa  nature , 
est  lié  pour  le  montant  de  la  eondemnatio;  il  n'a  que  deux  partis 
à  prendre  :  on  absoudre ,  ou  condamner  en  la  somme  indiquée. 
Au  contraire,  dans  les  autres  cas,  le  montant  de  la  eondemnatio 
est  remis  à  son  appréciation ,  soit  d'après  le  dommage  causé ,  soit 
même  uniquement  d'après  ce  qui  lui  paraîtra  équitable. 

2000.  Mais  rien  de  cela  ne  signifie  que  les  actions  rédigées  in 
facium  soient  sirieti  juris  ou  honœ  fidei.  C'est  une  idée  qui  ne 
peut  s'adapter  complètement  à  leur  nature.  Pour  ceux  qui  les 
considèrent  comme  des  actions  éminemment  de  bonne  foi,  le 
problème  consisteraU  à  démontrer  qu'elles  en  produisent  toujours 
tous  les  effets  :  notamment  que  les  exceptions  de  dol  y  sont  sous- 
entendues,  de  même  que  celles  de  compensation.  Or,  c'est  ce  que 
nous  ne  croyons  pas.  Le  dol  y  est  pris,  d'office,  en  considération 

I^ar  le  juge,  toutes  les  fois  que  le  caractère  constitutif  du  fait,  ou 
'interprétation  des  principes  prétoriens  à  l'égard  de  ce  fait,  le 
comporte;  mais,  hors  de  là,  il  faut  recourir  aux  exceptions  :  c'est 
ce  que  nous  disent  positivement  les  textes  (I).  Quant  aut  intérêts 
ou  aux  fruits  dies  sommes  ou  des  choses  dues,  si  la  condamnation 
est  quanti  ea  res  erit,  ou  surtout  quanti  bonum  œquum  judici 
videbitur,  le  juge  doit  sans  doute  les  prendre  en  considération  du 
jour  delà  demande;  mais  si  elle  est  certœ pecuniœ ,  cette  faculté 
cesse  évidemment.  —  En  somme,  il  n'y  a  rien  à  dire  d'absolu 
sous  ce  rapport,  à  l'égard  des  actions  infactum:  elles  varient 
avec  la  variété  des  faits;  et  nous  maintenons  notre  conclusion  : 
les  pouvoirs  du  juge  y  sont  plus  ou  moins  étendus,  selon  la  nature 
du  fait  et  de  la  eondemnatio  posés  dans  la  formule. 

2001.  Dans  les  actions  arbitraires  le  défendeur  ne  devait  être 
condamné  que  faute  par  lui  de  restituer,  ou,  plus  généralement» 
de  donner  satisfaction  au  demandeur.  Si  donc,  sur  l'ordre  préa- 
lable du  juge,  il  donnait  cette  satisfaction,  il  devait  être  absous. 
—  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  il  devait  en  être  de  même  si  le 
défendeur,  avant  la  sentence,  s'exécutait  volontairement,  puisque 
le  juge  ne  devait  y  condamner  que  s'il  reconnaissait  dare/facere, 
prœstare  oportere  ex  fide  bona  :  or,  une  fois  la  satisfaction 
donnée,  en  Donne  foi  il  n'est  plus  rien  dâ. — Mais  dans  les  actions 
de  droit  strict ,  il  n'en  était  pas  ainsi.  Une  fois  la  formule  délivrée 
et  l'instance  organisée,  le  défendeur  doit  être  condamné  si 
^intentio  est  vérifiée  (condemnari  oportet)  :  par  suite  de  la  noya- 
tion  qui  s'est  opérée,  il  ne  s'agit  plus  pour  lui  de  son  obligation 
ancienne,  mais  de  cette  nouvelle  obligation  d'être  condamné.  Il 

(1)  DiG.  13.  y  De  peamia  eonstUuia.  IT.  f.  Paul.  :  <  Sed  et  si  alia  die 
offerat,  née  actor  accipere  volnit,  nec  ulla  causa  jnsta  fuit  non  accipiendi, 
sqirani  est  snccnrri  reo  aut  exceptùme,  «aXjusta  inierjn'etatione.  »  —  loid,  31. 
f.  Scevot.  :  «  Qotesitum  est...  an  de  consdtata  pecnnia  conveniri  posait,  et  an 
doU  exeepHone  nti  posiitt  > 
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aura  beaa  s^ exécuter  volontairement  envers  le  demaDdear,ilii( 
devra  pas  moins  6tre  condamné  (quiajudiciiaccipicniit 
in  ea  causa  fuit  ut  damnari  deheat).  Telle  était  la  rîgoesrî 

(principes  ;  et  les  Proculéiens  s*en  tenaient  à  cette  rigaear.  ï 
es  Saniniens  professaient ,  an  contraire,  qu'il  fallait  s*enéâdi| 
et  absoudre,  dans  tons  les  cas,  le  défendeur  qui  s*était 
C'était  ce  qu'ils  exprimaient  en  disant  que  toutes  les  actionsà 
absolutoires  :  «  Omniajudicia  esse  absolutoria  (1).  »  Nous? 
Justinien  adopter  et  sanctionner  législativement  lear  opinml 

2002.  Les  actions  penaZ^^^  nées  de  délits  ou  comme  de  d 
ne  sont  qualifiées  ni  stricti  juris ,  ni  honœjidei,  ni  arhit^ 
elles  restent  à  part,  avec  leur  caractère  pénal;  mais  bien 
nement  elles  constituent  un  judicium  et  non  un  arbitrium, 
déférées  à  nnjudex  et  non  &  un  arbiter. 

ActUnu  légitimes  (légitima  jadicia),  eu  contenues  dans  le  pouvoir  du  msfi 

(imperio  oontînentia) . 

2003.  Nous  arrivons  ici  à  une  distinction  des  actions  qo<i 
éminemment  au  privilège  de  la  cité  romaine,  et  qui  est  prop 
système  formulaire.  La  procédure  des  actions  de  h  ' 
exclusivement  quiritaire;  les  pérégrins  ne  pouvaient  y  être 
la  ligne  de  démarcation  entre  le  citoyen  et  l'étranger  éUi 
tracée.  Mais  le  système  formulaire,  en  se  développant, est 
commencer  une  fusion  de  procédure,  et  amener  entre  eux  la 
munication  de  bien  des  points.  D'une  part,  les  citoyens  od 
des  formules ,  ils  ont  usé  même  des  formules  rédigées  injùd^ 
ils  ont  usé  des  récupérateurs  :  toutes  institutions  origiQalrfff 
destinées  aux  pérégrins.  D'autre  part,  les  pérégrins  ont  o»^ 
actions  inius,  à  Taide  de  fictions;  ils  ont  usé  de  Yua^aff^ 
réservé  jadis  au  procès  des  citoyens  entre  eux.  Cependant, i* 
cette  confusion ,  une  trace  de  Tantique  séparation  est  rt^ 
Lorsque  l'instance  formulaire  a  été  organisée  avec  la  réanki^' 
ces  trois  circonstances  :  à  Rome  ou  dans  le  rayon  d'un  mWiti^ 
de  Rome,  à&^wiiYunus  judex ,  citoyen  romain,  et  entre  plai^ 
également  tous  citoyens,  elle  a  été,  comme  par  assifflik^'^^l^ 
anciennes  actions  de  la  loi ,  qualifiée  de  légitime  (legitinmr 
cium).  Lorsque,  au  contraire,  une  quelconque  âe  ces^ 
conditions  a  manqué,  on  a  dit  de  l'instance  qu'elle  est  cooi^ 
dans  le  pouvoir,  dans  Vimperium  du  magistrat,  et  on  Ta  noo^ 
judicium  quœ  imperio  continetur,  ou,  selon  l'expression  rofflâ* 
judicium  imperto  continens.  Ainsi  toutes  les  instances  iss&^ 
provinces,  ou  toutes  les  instances  devant  des  récupératears,oi^ 
entre  citoyens,  étaient  des  judicia  imperto  continentia,^^^ 


(1)  Gai.  Comm.  4.  g  114  :  t  Nostri  preceotores  absolvere  ^°^J^ 
existimant  :  ncc  intéresse  cujus  generis  fuerit  juaicium.  Et  hoc  est  9"^!? 
dicitur,  Sabino  et  Gassio  placere  oiaiila  judicia  esse  absoiatoria.  t  "  C/ 
dessoDs,  tit.  12.  g  2. 
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.^^'si  toutes  celles  dans  lesquelles  soit  le  juge,  soit  Tun  des 
"^*ideurs,  était  pérégrin  (1).  On  voit  oue  les  légitima  judicia 
/^  ent  bien  loin  de  former  le  plus  grand  nombre. 
^^:S004.  Cette  distinction  ne  tient  pas  à  la  nature  du  droit 
'  '  rsuivi  ni  à  Torigine  de  Faction  :  que  ce  droit,  une  cette  action 
^-  ivent  de  la  loi  ou  de  Tédit ,  du  droit  civil  on  du  oroit  prétorien, 
'^"  importe  (2) .  C'est  une  distinction  essentiellement  de  territoire 
^  le  cité,  fondée  sur  cette  triple  et  antique  base  :  Rome  et  son 
'^'^on  milliaire,  Yunus  judex,  la  qualité  de  citoyen  cbez  tous. 
!J%005.  Les  légitima  judicia,  bien  qu'ils  ne  constituassent  que 
^-  instances  formulaires,  avaient  été,  comme  par  souvenir,  assi- 
i^ès  pour  certains  points  aux  anciennes  actions  de  la  loi,  dont 
c^'Hvaient  recueilli  quelques  principes. — Ainsi,  quant  à  la  durée, 

3gitimum  judicium ,  de  même  que  Faction  de  la  loi  dans  son 

[ine,  n*avait  Das  de  limites.  Une  fois  organisées  et  le  juge  donné 
(f  parties,  ces  mstances  vivaient  jusqu'à  ce  que  le  juge  eût  rendu. 

entence,  n'importe  dans  quel  temps.  Ce  ne  fut  que  la  loi  JuuA 
y^^iciaria  qui  leur  assigna  pour  être  jugées  le  terme  de  dix-huit 
îf  s,  passé  lequel  elles  expiraient  (3).  Au  contraire,  lejudicium 
^erio  cofUinens  n'avait  pas  d'autre  durée  que  celle  du  pouvoir 
:  magistrat  de  qui  il  émanait  :  Tamdiu  valent,  quamdiu  is  qui 
''>rœcepit  imperium  habebit.  »  C'est  même  de  là  qu'il  tire  son 

1  (4) .  De  telle  sorte  que ,  lorsque  le  magistrat  vient  à  mourir  on 
tte  ses  fonctions  pour  une  cause  quelconque,  toutes  les  instances 
^eite  nature  qu'il  a  organisées  s'évanouissent  à  l'instant,  et  tout 

à  recommencer  pour  les  parties.  Il  en  était  ainsi  dans  les 

vinces,  à  chaque  changement  de  gouverneur,  pour  toutes  les 

tances  organisées  par  lui  (5).  — Quant  aux  effets,  les  légitima 

licia  furent  les  seuls  qui  conservèrent  ce  principe  des  actions 

la  loi ,  que  Faction  une  fois  exercée  est  épuisée  de  plein  droit , 

]ue  le  demandeur  ne  peut  plus  agir  de  nouveau  pour  le  même 

et  :  encore  ne  conservèrent-ils  pas  cet  effet  dans  tous  les  cas , 

Js  seulement  dans  quelques-uns  (ci-dessus,  n*  1842).  Au  con- 

ire ,  les  judicia  imperio  continentia  n'éteignaient  jamais  le  droit 

'ils  avaient  pour  but  de  poursuivre,  et  n'enlevaient  par  consé- 

ent  pas  au  demandeur  la  faculté  d'agir  de  nouveau  pour  le  même 

jet,   sauf  le  secours  des  exceptions  (6).  C'est  là  l'origine  de 

ixpression  qui  a  passé  dans  le  droit  moderne  :  exception  de  la 

ose  Jugée»  Cette  différence  tient  à  des  principes  qui  trouveront 

« 

1)  Gai.  Gomm.  k,  Sg  103  et  sniv.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  J  109.  —  (3)  Ibid. 
04  :  c  Légitima  jodicia...,  lege  Julia  judiciaria,  nisî  in  anoo  et  sei  mensibas 
Icata  faennt,  eipirant.  Et  hqc  est  quod  vnlgo  dicitor  a  lege  Julia  litcm  anoo 
lez  mensibas  mon.  >  —  (4)  Ibid.  §  105.  —  (5)  Aussi  les  plaideurs  s'y  près- 
inWîlfl,  dès  le  commencement  de  chaque  année  de  magistrature,  et  pre- 
enf'ils  rang  pour  obtenir  à  leur  tour  les  formules  d'actions  :  «  Quia  in  ordinem 
ebantar  caustt  propter  mnltiludinem  vel  tomultum  festinantium ,  cum  erat 
tas  lilinm  t  (Servius,  Ad  Mneid,,  H.  vers.  102.  —  Sioov.  Apollin.  IV.  6.  m 
?).  —  (6)  Gai.  Gomm,  4.  gS  1^  107  et  108. 
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plus  tard  leur  explication  ;  mais  on  sent  combien  elle  était  iodif 

5 ensable  à  Tégard  des  judicia  imperio  continentia,  qu'un  acri- 
ent,  tel  que  la  mort  du  magistrat  ou  la  cessation  de  ses  fonctioio 
pour  une  cause  quelconque ,  pouvait  faire  évanouir  inopiDémol 
sans  qu*il  y  eût  aucune  faute  de  la  part  des  parties.  —  Ko» 
voyons  par  les  Fragments  du  Vatican,  §  47,  que  lesle^ 
judicia  étaient  les  seuls  dans  lesquels  Vadjudicatio  pàt  établi 
des  droits  de  servitude,  et  probablement  aussi  le  dominimn 
jure  Quiritium  (t.  2,  n**  319  et  485).  Nous  trouvons  encore b 
légitima  judicia  mis,  par  Ulpien,  sur  la  même  ligne  ip 
les  actions  de  la  loi  en  quelques  autres  points  (1),  etprobaÛf 
ment  en  était-il  ainsi  dans  plusieurs  détails  qui  nous  sont  resÉ 
inconnus. 

2006.  Telles  sont,  parmi  les  divisions  des  actions,  celles f 
offrent  le  plus  d*importance  à  étudier  dans  le  système  de  lapm^ 
dure  formulaire.  Les  autres  se  reproduiront  d*une  manière  soS* 
samment  claire  dans  les  Instituts  de  Justinien. 

Interdits  (interdicta). 

2007.  Le  pouvoir  du  préteur  de  commander,  d'émettre  Jo 
ordres  ou  des  défenses  destinés  à  servir  de  règles  à  certains  as 
ou,  en  propres  termes,  de  rendre  des  édits  qui  créaient onesoiii 
particulière  de  droit,  un  droit  prétorien,  ce  pouvoir  s'est  maniffftt 
de  deux  manières  distinctes  :  soit  d'une  manière  générale,  par  b 
publication  de  pareils  ordres  en  forme  de  règlement  général 
rendu  à  l'avance  et  pour  tous;  soit  d'une  manière  particnlièrf 
par  l'émission  d'un  ordre  on  d'une  défense  dans  telle  affaire spèdi-e 
et  entre  les  parties  intéressées  seulement.  Il  est  probable  oésf 
que  c'est  par  cette  intervention  plus  restreinte,  parcesordrei^ 
règlements  particuliers,  que  le  pouvoir  prétorien  a  débotè.et^n 
a  passé  ensuite  aux  règlements  généraux.  Dans  le  premier  ev, 
le  règlement  du  préteur  se  nomme  un  édit  (edietum); i^^ 
second,  un  interdit  (interdictum,  comme  qui  dirait  ùdtr  à^ 
edictum).  L'un  et  l'autre  créent  et  constituent  un  droit  pritonen: 
l'édit,  un  droit  général  et  pour  tous;  l'interdit,  un  droit  spécial, 
seulement  pour  la  cause  dans  laquelle  il  a  été  donné. 

2008.  L'usage  des  interdits  a  pris  naissance  dans  des  mati^ 
qui  n'étaient  pas  réglées  par  des  lois  générales ,  et  qui  cependant 
par  leur  nature  réclamaient  plus  immédiatement  et  plos  di^ed^ 
ment  la  surveillance,  l'intervention  de  l'autorité,  l'emploi  « 
Vimperium  confié  au  magistrat.  Telles  sont ,  avant  toot,  ^ 
matières  de  droit  public,  divin  ou  religieux,  comme  laprotectioi 
des  temples,  des  tombeaux,  ou  de  l'usage  comnran  desBenv^ 
et  des  voies  publiques.  Viennent  ensuite  quelques  matières  i^ 
droit  privé,  et,  parmi  elles,  principalement  les  contestations si| 

(1)  Ulp.  Regul.  XI.  De  tutel,  SS  24  et  27. 
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la  possession,  mélange  de  fait  et  de  droit,  que  la  loi  civile  n*avait 
pas  réglementé  elle-même,  et  qui  cependant,  par  les  querelles, 
par  les  voies  de  fait  dont  elle  était  Toccasion ,  appelait  impérieu- 
sement Tintervention  de  Tautorité  publique. 

2009.  Remploi  des  interdits,  ou  édits  particuliers,  édits  rendus, 
dans  cliaque  cause,  entre  les  parties,  une  fois  introduit,  s*est 
conservé  même  après  que  les  lacunes  premières  ont  été  remplies, 
ou  auraient  pu  Tétre  facilement  par  les  progrès  du  droit  civil  et 
da  droit  prétorien  général.  En  efiet,  à  mesure  que  la  publication, 
par  chaque  préteur,  d*nn  édit  général  et  annuel  est  devenue  chose 
régulière  et  constante,  et  que  la  rédaction  de  cet  édit  a  reçu  tout 
son  développement,  il  s*est  produit  ce  fait  remarquable  :  que  Fédit 
géDéral  a  spécifié  et  précisé  à  Favance  les  cas  dans  lesquels  le 
préteur  donnerait  un  interdit  ;  mais  que  Tusage  de  venir,  dans 
chaque  cause  de  cette  nature,  demander  et  recevoir  du  magistrat 
l'interdit  promis,  s*est  toujours  maintenu  ;  sans  douté  comme  moyen 
de  continuer  à  faire  intervenir  chaque  fois  Fautorité  prétorienne 
dans  ces  sortes  d'affaires  qui  la  réclamaient  plus  spécialement. 

2010.  En  cas  pareil ,  celui  donc  qui  a  besoin  de  recourir  à  ce 

fenre  de  procédure  appelle  son  adversaire  in  jus,  et  demande 
interdit  auquel  il  prétend  avoir  droit.  Le  préteur,  après  avoir 


laccorae  ou  le  reiuse.  ^  t3si*ii-uiru ,  su  lacuuruc,  quu  aeiivre 

aux  parties  la  formule  de  commandement  ou  de  défense,  qui  fera 
la  loi  de  la  cause.  Là-dessus,  Taffaire  n*est  pas  terminée;  mais, 
si  les  parties  persistent  dans  leur  mésaccord ,  il  faut  recourir  à 
ane  procédure  judiciaire,  par  conséquent  à  la  délivrance  d'une 
action  avec  renvoi  devant  un  juge  chargé  de  vérifier  les  faits  et 
de  prononcer.  L'interdit  est  comme  la  loi  particulière  de  la  cause, 
qui  sert  de  base  à  cette  action.  Le  demandeur  qui  a  obtenu 
l'interdit  peut  demander  aussitôt  après ,  même  avant  de  sortir  de 
la  présence  du  préteur,  l'action  qui  doit  en  être  la  suite;  ou  bien 
il  peut  attendre  et  ne  la  demander  qu'après  coup.  La  procédure 
de  Tittstance  judiciaire  a  lieu,  selon  les  cas,  tantôt  pgr/orniulam 
arbitrariam,  devant  un  arbitre;  tantôt/»^  spomtanemj  devant 
on  juge  oa  des  récupérateurs  (1). 

Ces  notions  générales  sur  la  nature  des  interdits  nous  suffiront 
pour  le  moment,  la  matière  devant  être,  plus  loin,  traitée  à  part 
et  dans  ses  détails. 


Procédure  extraordinaire  (extraordinaria  cognitiones). — Besiiiuiions  en  entier 
(in  integrnm  restitutiones) . — Envois  enpouestion  (miBsiones  in  posseuionem). 

201 1 .  Lorsque  le  magistrat ,  sans  observation  des  règles  de  la 
procédure  lègue,  statuait  luinnème  sur  une  affaire  et  la  décidait 

(i)  Voir  sur  tonte  ctilU  matière  GaiiU|  Goinm.  4.  g  138  el  suiv.,  et  cî-dessoust 
^  la  fin  dn  titre  15» 
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par  sa  propre  aatorité,  soit  en  matière  civile,  3oit  en  m^h« 
criminelle  y  on  donnait  à  ce  procédé  le  nom  de  extraordmk 
eognitio,  extra  ordinem  eognoseere. 

2012.  Cette  forme  »  la  plus  simple,  et  certainement  la  moiii 
savamment  ordonnée,  de  vider  une  contestation,  a  son  priocifi 
jusque  dans  le  régime  des  actions  de  la  loi,  et  nous  la  trooiois 
même  légalement  organisée  dans  Tune  de  ces  actions ,  daiu  b 
manus  injectio  (ci-dessus,  n""  1887  et  1899).  Hais  c'est  sartoa 
sous  le  sjfstème  formulaire  qu'elle  s*est  développée  et  qu'( 
pris  sa  dénomination  spéciale.  Dans  ces  cas,  il  n'y  avait  aocas 
dation  ni  déjuge,  ni  ae  formule,  par  conséquent  aocnnedecB 
nuances  qui  tenaient  à  la  rédaction  formulaire  des  actions  11  ' 
c'était  le  magistrat  qui  connaissait  et  terminait  lui-même  le difféd 
(ipse  cognoscebat). 

2013.  Les  cas  de  cognitiones  extraordinariœ  devinrent  è 
plus  en  plus  nombreux  et  variés,  à  tel  point,  dit  Callistrate, (pt 
est  difficile  de  les  diviser  par  genres ,  si  ce  n'est  d'une  maniis 
sommaire  et  générale  ;  et,  dans  la  division  qu'il  en  fait,  il  comprei 
des  matières  administratives,  civiles  ou  criminelles  (2). 

2014.  En  nous  en  tenant  aux  matières  civiles,  nouspoo» 
distinguer  quatre  situations  différentes  dans  lesquelles  le  magbi 
intervient  seul  et  termine  l'affaire  lui-même  : 

l*"  Les  cas  où  la  juris-dictio ,  c'est-à-dire  la  déclaratioQ  li 
droit,  suffit,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  un  judiciit^- 
comme  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'actes  de  iuridiction  volootaire  ^ 

f[racieuse  :  par  exemple  dans  toutes  les  diverses  appIicaA'<)os  dej 
'injure  tessio;  ou  bien  lorsque  les  faits  sont  avoués  demi  lui, 
et  qu'il  ne  reste  plus  au'à  déclarer  le  droit;  ou  encore lor^Q^ 
décide  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  donner  soit  l'action,  soitT^^^'^ 
2*  Les  cas  dont  la  connaissance  extraordinaire  lui  est  fonnei^ 
ment  attribuée  par  des  dispositions  législatives  spéciales.  ^^^ 
avons  un  exemple  saillant  dans  les  fidéicommis  (tom.  II,n'3)':> 
de  même,  selon  ce  que  dit  Tacite,  dans  les  poursuites  contrtltf 
publicains  (3) ,  et  dans  plusieurs  autres  encore. 

3*"  Les  cas  où  il  prend  ce  moyen  pour  suppléer  aux  lacoo^"^ 
droit  civil,  ou  pour  obvier  à  la  rigueur  de  ses  principes.  Notamia^ 
ceux  dans  lesquels  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  procès  véritalil^' 


(1)  DiG.  3.  5.  De  negot.  gest.  47.  J  i.  f.  PaaI.  :  <  Nec  refert  diredi^S' 
ntili  actione  agat  vel  convenJatur;  quia  in  extraordinariîs  ynâicM  vii  c(i^^ 
formuiarum  non  observatur,  bsc  subtilitas  supervacua  est.  >  —  (3)  DiG.Sê^ 
De  extraordin,  cognit.  5.  pr.  f.  Gailistrat.  :  ■  Gognitioninn  numents,  a'^^ 
variis  causis  deseendat,  in  gênera  dividi  facile  non  potest,  nisi  saaaa^^] 
datur.  Numerus  ergo  cognitionum  in  quatuor  fere  gênera  dirîdî  pot^^  -.  ^' 
enim  de  honoribus  sive  muneribus  gerendis  agitahir;  aat  de  re  p^^ 
disceptatnr;  aut  de  existmatione  alîciijus  cognoscitur;  aat  de  capm&ff^ 
qosritur.  >  —  ^)  Tacit.  Annal.  XII.  51  :  i  Ëdixit  princeps,  ut...  Romcp^ 
tor,  per  provincias  qui  pro  prœtore  ant  consule  e»eat,  jura  adversns  ^nù^^ 
extra  orcUnem  rëdderent.  • 
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soit  à  cause  des  personnes,  par  exemple  s'il  s*aglt  de  plaintes 
d'an  esclave  contre  son  maître,  ou  d'un  Gis  contre  son  chef  de 
famille  (I);  soit  à.cause  de  la  matière  qui  ne  donne  lieu  à  aucune 
action  ni  civile  ni  prétorienne,  par  exemple  s'il  s'agit  de  demandes 
(Taliments  entre  ascendants,  descendants,  patrons  et  affranchis  (2), 
ou  de  demandes  d'honoraires  ou  de  salaires  (V.  n**  1575)  de  pro- 
fesseurs des  arts  libéraux,  d*avocats,  de  nourrices,  etc.  (3). 

4*  En6n  les  cas  dans  lesquels  il  s'agit  de  l'exercice  de  son 
imperium,  d'ordres  à  donner  et  à  faire  exécuter,  au  besoin,  par 
la  force  publique  :  soit  indépendamment  de  toute  instance  devant 
jmjudex,  soit  avant  ou  pendant  une  pareille  instance,  soit  après, 
pour  procurer  l'exécution  forcée  de  la  sentence  du  juge.  —  En 
partie  dans  cette  catégorie  et  en  partie  dans  celle  qui  précède,  se 
rangent  les  diverses  stipulations  prétoriennes,  dont  nous  avons 
déjà  traité  (ci-dess.,  n""  1304et  suiv.,  1318  et  suiv.)  ;  les  restitutions 
en  entier  (in  integrum  restitutiones) ,  et  les  différents  envois  en 
possession  [missiones  in  possessionem) ,  qui  demandent  quelques 
explications  particulières. 

2015.  Lorsque,  selon  la  rigueur  du  droit  civil,  par  suite  d'au 
contrat,  d'un  acte  judiciaire,  on  de  tout  autre  fait  accompli, 
ane  personne  avait  perdu  un  droit  quelconque,  par  exemple 
an  droit  de  propriété  ou  de  créance,  d'action,  d'exception,  ou 
de  toute  autre  nature,  ou  bien  lorsqu'elle  se  trouvait  obligée, 
liée  envers  une  autre,  il  lui  restait  encore,  en  certains  cas,  un 
recours  extraordinaire  :  elle  pouvait  obtenir  du  préteur,  pour 
certaines  considérations  d'équité,  son  rétablissement,  comme  si 
de  rien  n'était,  dans  les  droits  perdus,  ou,  plus  généralement, 
dans  la  position  qu'elle  avait  auparavant.  C'est  là  ce  qu'on  nomme 
une  restitutio  in  integrum,  ou ,  comme  dit  Paul  :  rei  vel  causœ 
redintegratio  (4). 

2016.  La  restitution  consistait,  en  somme,  à  considérer  comme 
non  avenus  les  actes  qui  avaient  eu  lieu  et  les  effets  qu'ils  avaient 
produits.  Le  préteur  la  prononçait  de  sa  propre  autorité,  extra 
ordinem,  et  après  avoir  pris  connaissance  des  causes  qui  pouvaient 
la  motiver  (causa  cognita)  (5).  Hais  il  n'accordait  ce  recours 
extraordinaire  qu'à  défaut  d'action  ou  antre  moyen  efficace  de 
droit  commun  (6),  et  lorsqu'il  y  avait  des  moyens  d'équité  et  une 

(1)  Noos  en  avons  an  eiemple,  tom.  II,  n»  90,  lorsque  le  magistrat  force  le 
maître  à  vendre  l'esclave  qu  il  a  maltraité.  —  (2)  Dm.  25.  3.  De  agnoscendis 
et  alendis  Hberis  vel  parenlibuty  vel  patranis,  vel  Uberiis,  5.  f.  Ulp.  — 
(3)  DiG.  50. 13.  De  extraordin.  cognit,  i.  f.  Ulp.  —  (4)  Paul.  Seni,  1.  7.  De 
hUegr.  restHuiione.  —  DiG.  4.  1.  De  in  integr,  resiiiutione,  et  les  titres  sui* 
Tsnts.  —  God.  %.  53.  De  temvoribus  in  iniegrum  restitutionis.  —  (5)  Dio. 
4. 1.  De  m  infegr.  restU.  3.  f.  nodest.  :  c  Omnes  in  integrum  restitutiones  causa 
cognita  a  prstore  promittuntnr  :  scilicet  ut  justitiam  earum  causarum  ezami- 
net,  an  ver»  sint,  quarum  nomine  singulis  subvenit.  >  —  Paul.  Sent,  1.  7. 
S  3  :  I  Integri  restitutio...  causa  cognita  decemitnr.  >  —  (6)  DiG.  4.  4.  De 
minor.  16.  pr.  f.  Ulp.  :  ■  In  causa  cognitlone  otiam  hoc  versabitur,  num  forte 
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-  une  telle  mesure  (1  ) .  Le  délifi 
tort  court  :  un  an  utile,  d'apibisi 
r  du  moment  ohl'on  a  été  en  main 
tt  quo  primian  de  ea  re  experiai 
ar  la  cessation  de  la  violence,  fui 
>nr  d'absence ,  par  l'flge  de  miji)!» 
ce  délai  à  quatre  ans  conliDDS'f 
titulion  demandent  une  dislintû 
!urs  de  vingt-cinq  ans.  —  Ponr^ 
ien  que  les  actes  qu'ils  font,  aie 
iteur,  soient  valables  selon  le  Iw 
:re  une  cause  de  restitution, s'ib^ 
rs  de  vingt-cinq  am,  les  cant»< 
1  violence ,  le  dol ,  la  mùùma  caja 
s  avons  expliqué  ci-dessus  (n*  UJ! 
lécessaire,  ou,  ajoute  plus géoèni^ 
jaa  alia  mikijusta  causa  ettetA 
pieu ,  au  Digeste ,  nous  ont  coDu-'ii 
les  restitutions,  tant  celles  pourtui 
«use  de  minima  capitis  afmùu^ 

exceptionnelles,  en  ce  sens^otb 
las  limité,  et  que  le  préteur  l'iccorii 
■dire  sans  autre  motif  que  celai  i 
3);  et  en6n  sur  la  restitutioa lut- 

faveur  des  majeurs  de  vin^l-n^ 

Gaius ,  qu'entre  autres  peite  ^ 
isqnels  on  pouvait  se  faire  reitihff' 
eptioa  qu'on  aurait  négligé  it  f'" 
□rmule  inique  (5)  ;  et  même,  kI* 
la  chose  jugée  (6). 
ndre  avec  la  ratituiio  M  ii^f* 


•  Scio  iUDd  ■  if^ 


in  intcgnim  mUluI  p<ntal«t.  .-P)'»*'- 
Exqtab.  cmu.  ma),  i.  Jl,  ttUë^' 
\p.  in  itUegr.  rtttU.  7.  conal.  itutiu*' 
fi  quinque  wuû.  —  *.  5.  ft  o?*f' 
uù^ortt  in  iittignam  rerfihwrff'  '  '' 
ou.  1.  S  1-  *.  S  1.  «l*-  SiJ"*"'!"" 
t  :  •  Integri  mlitalionem  pnelor  t>Mi  ° 
atu  pennuUtianem ,  et  jutimi  cm""'  ' 
m  «Mil  getla  e«B  dicmilur.  •  -C«b« 
.  —  Dm.*,  fl.  1.  J  1.  wjfa-f-i*' 
-{6)Dh;.  4.  k.  D»minor.7.i*:iF 
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3023.  Ces  missiones  in  pos^tsionem,  suivies  ultirieiireneiif 
de  la  vente  des. biens,,  bous  cenduisent  naturelleoae&t  à  Texamen 
des  voies  d*6xéeutioai  rorçée  sous  le  régime  ibrmiilaice;  car  elloi 
y  ont  tenu  la  prineipale  plaee. 

Fowr  d'exécution  forcée  :  Contrainte  par  corpe  (dud  Jubere); Vente  m 

masse  des  biens  (mnsio  fn  pouessionem,  proscriptio  et  empCîo  bonorunil; 
— -  Vent»  en  masse,  pour  cause  publique  (banorain  sectb  :  sectoret);  -1 
Cessism  de  hiens  (hooonun  ceHÎo;  boois  ocdera);  —  Vente  en  éétsM  des 
biens  (bononim  di«tr«iîtio);  —  Prisa  de  gaae  prétorien  (pignorii  otoîa; 
pigfiiu  judîcati  causa  captum;  pigau9  pralonum);  —  Adion  de  la  chose 
ytgée  (actio  jadicati). 

2024.  L* exécution  forcée  de  la  sentence  a  cela  de  particidier, 
sous  le  système  formuLilre ,  que  la  condamnation  y  étant  toujoun 
pécuniaire,  il  s*y  agit  toujours  de  contraindre  ie  débiteur  an 
payement  d'unesommed^argent  déterminée.  Celaalieu  même  pour 
les  condamnations  intervenues  sur  des  actions  réelles  :  sauf  ce 
que  nous  avons  dit  du  jusuu^  préalable  des  actions  arbitraires» 
ordre  qui,  au  besoin,  dans  la  plupart  des  cas,  s'exécute,  lorsqu'il 

Îr  a  possibilité,  manu  militari,  c'est-à-dire  par  l'emploi  de  la 
brce  publique  dont  dispose  le  préteur  (d-dessus»  n*  1994).  Mus 
quant  II  la.  sentence  elle-même,  c'est  toujours  le  payement  d'une 
somme  d'argent  qu'elle  a  pour  résultat  et  auqud  il  faut  contrain- 
dre le  débiteur  condamné. 

2025.  Le  moyen  d*exécutîon  /  sous  le  système  des  actions  de 
la  loi ,  à  pari  l'bypetbèse  des  biens  qai  auraient  été  spéeialemciit 
engagés  per  (Bê  et  librmn  pour  la  sûreté  des  obligations,  était  la 
maruss  injectia,  avec  toutes  ses  conséquences ,  contre  la  personne 
du  débiteur;  et,  seulement  dans  quelques  cas  rares»  liés  au  droit 
leligieux  ou  au  droit  publie,  la  pignana  capia,  contre  ses  biens 
(ci-dessns,  n**  1889  et  1499).  Nous  ne  possédons  pas  d'indicatitm 
précise  sur  l'abolition  de  ces  deux  actions  de  ht  loi  ;  mais  nous 
avons  des  raisons  de  croire  qu'elles  survécurent  même  à  la  loi 
^Bonâ,  et  M  cessèrent  d'être  en  vigueur  que  par  suite  des  dispo- 
sitions des  lois  JeUift  (I).  Il  a^agit  de  voir  comment  elles  furent 
modifiées  ou  transformées  par  le  système  formulaire,  et  quelles 
forent  les  institutions  qui  se  substituèrent  à  leur  place. 

2026.  Le  délai  de  trente  jioiirs,  on  diesjusti,  iegitùmtmfttdi- 
mH  iempus ,  accordé  par  la  loi  des  Douze  Tables  au  débiteor 
condamné  (judicatus)  ou  ayant  avoué  injure  la  dette  d'argent 
(eonfessus)^  comme  une  sorte  d'armistice,  pour  qa'il  eût  à  s'ex^ 
enter  volontairement  :  ce  délai  s'est  toujours  maintenu.  Gepen- 
dani,  il  ponveit,  selon  les  circonstances,  et  notamment  pour  cavse 
d'urgence,  être  abrégé  par  le  magistrat  (2),  ou,  au  contraire, 

(i)  Gai.  GoBun.  k.  S  25^  conféré  avec  les  $g  30  et  31.  —  (S)  Du.  tt.  L  De 
rejudieat,  t.  f.  Ulp.  :  «  Qui  pro  tribiinali  cognoscitt  non  «emptr  lempaa  jodicstî 
serval;  sed  nooBunquam  arcUt,  nonnunouam  prorogat,  pro  causa  qnafitaCe  et 
qowUtate,  velpenonanun  obseqvioi  vei  contumacia,  >  etc. 
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prorogé,  k  ce  qa*il  parait»  jasqu*aa  double  (1).  Pendant  ee 
délai  aucune  contrainte,  ni  sur  la  personne,  ni  sur  les  Ih» 
du  débiteur,  ne  pouvait  être  exercée.  Le  délai  expiré,  les  loia 
d'exécution  forcée  étaient  ouvertes  (ci-dess.,  n*  1162). 

2027.  Le  droit  du  créancier  contre  la  personne  du  dèbitor, 
exercé  jadis  au  moyen  de  la  manus  injectio,  s'est  consenéiooi 
Tempire  et  existait  encore  même  sous  Justinien  (2)  :  non  pasjui 
la  même  forme,  ni  avec  les  effets  rigoureux  de  Vaddictio;  m 
comme  un  droit  de  prise  et  d'asservissement  contre  le  débit» 
condamné,  pour  le  contraindre  k  s'exécuter.  Les  formalitéi  le 
la  manus  inieciio  n'avaient  plas  lieu;  mais  le  créancier,  aprb 
le  délai  légd,  obtenait  du  préteur  prononçant  extra  ordinea^ 
ducijubere,  c'est-à-dire  un  ordre  qui  l'autorisait  k  emmener» 
débiteur  et  à  le  détenir  chez  soi,  travaillant  k  son  service,  jaiqu'i 
l'acquittement  de  la  dette,  sans  que  ce  débiteur  perdit  poardt 
son  ingénuité,  qu'il  devint  esclave,  pas  plus  de  fait  qaededrdl; 
et  sans  que  les  enfants  pussent  être  contraints  k  servir  aussi  posr 
la  dette  du  père  (3).  Quoiqu'il  ait  été  défendu,  plus  tard,  psr 
Zenon  et  par  Justinien,  comme  crime  de  lèse-maicslé,  d'éuUr 
des  prisons  privées  {privata  carcera)  (4),  cependant  cette  coih 

(i)  CoD.  Théodot.  4.  19.  De  utur.  rei  Jwiic,  ooott  ooic.  Grtt  ViieiLtf 
Theod.  :  «  Qui  pott  jadicii  fiiiem,  exceptis  duobus  WÊMsiàMS,  aubm  perlées 
solationem  nonnuoqutm  est  comcessa  dilaiio...  >  etc.  •—  Gai.  (Comm.  S.}?'! 
indique  cette  prorogation  comme  autorisée  par  Fédit  :  c  Item  judicttom.  ^ 
tempos  qood  eis  partim  lege  XII  Ttbulamm ,  partira  edicto  pnetoris  a^  âf^ 
diaodam  pecimiam  triboitor.  t  —  (î)  On  peat  suivre  la  trace  de  eettr  tf*- 
tion  continuant  toujours  à  être  appliquée,  malgré  ses  modiftcationi,  iw  " 
sources  suivantes  :  Plctarqub.  LueuUui,  tO.  —  Gicia.  Pro  Flaen.  SLâ." 
Ln  GalUœ  Cisalpinœ,  qui  répète  plusieurs  fois,  chap.  ti  et  Si,  eo  f^^ 
Judicaiiu  ou  du  confetsmt  qui  ne  s'exécute  pas  :  t  Pnetor...  eosqae  asôibe 
eorum  possideri,  proscribique,  venireqne  jubeto,  s  «  duci  jubelo.  t— Dmh> 
i.  79,  qui  nous  apprend  que  TEgypte  jouissait  de  ce  privîléfle,  qselii*' 
traiote  par  corps  pour  dettes  ne  pouvait  y  avoir  lieu. — SéivftQ.  De  ha^-  ^^ 
—  Aul.-Gkll.  Nod,  attie.  XX.  i,  qui  dit,  en  pariant  de  aon  époqoe  :*\^ 
namque  nunc  et  vinciri  moltos  videmus  b  (tom.  I,  Hisi,^  p.  lOS,  note  3)^' 
Paul.  Seni,  5.  S6.  U  i  et  S  :  c  Hae  lege  excipiuntur  judicatl  etim  ^  <*** 
fessi  ;  et  qui  ideo  in  careerem  duci  jubentur  quod  jus  dicenti  non  oUeofcn- 
verint.  »  —  Gai.  Comm.  3.  |  199  :  t  Si  quis  nberoram  noslioniiB-  ^ 
etiam  jodicatns  vel  auctoratos  meus  subreptus  fuerit  b  —  Oia.  4.  6.  Exfà- 
cous,  maf.  S3.  pr.  f.  Ulp.  :  ■  Fieri  enim  poterat,  nt  qois  in  vincolb  pi*"* 
esset  vel  in  publica,  vel  in  privata  vincula  aoctus  :  nara  et  eum  qoi  is  fi»^ 
est,  si  modo  non  sit  in  servitute,  posse  usn  adquirere  constat,  b  —  Dm.  ^^.i< 
De  rejudic,  34.  f.  Licinn.  RuGn.  :  «  Si  victom  vel  siratum  inferri  oumjo^ 
non  patietur,  utilis  in  eum  pœnalis  actio  danda  est,  vel,  ut  qoiaaiii  |h^' 
injuriamm  cnm  eo  agi  poterit.  b  —  GoD.  7.  71.  Qui  bom,  eed.  tjmt  it^ 
laquelle  Alexandre  Sévère  présente  encore  comme  nn  des  avantages  de  b  «^ 
sion  des  biens,  d'empêcher  t  nejudieati  deirahaMiwr  m  careerem.  >  —  b^* 
Justinien ,  qui ,  dans  le  même  titre  de  son  Gode  oà  se  trouve  le  texte  précéM 
dit  encore,  en  parlant  toujours  de  la  cession  des  biens,  qu'elle  a  lies  >JC^ 
videiket  exhtimaii&ne ,  et  amm  corporali  crudatu  semoto  »  (cooit.  8).  " 
(3)  CoD.  4.  10.  De  oblio.  et  aet.  IS.  const  Dioci.  et  Uaxim.  :  «  Ob  «s  ilie^ 
servire  libères  creditoribus  jura  compelli  non  patinntur.  •  ^  (4)  Coo.  9. 5-^ 
prhat,  carcer.  1.  const.  Zeno.  — GoÂ.  1. 4.  De  epise.  ôad.  S3.  const.  Jostiai» 
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proprement  dite,  prononcée  par  ie  préteur  lui-même  extra  artU- 
nem,  un  moyen  qu*îi  employait  quelquefois  pour  obtenir  un 
résultat  analogue  par  les  voies  ordinaires  :  savoir,  la  délivrance 
d'une  action ,  par  exemple  les  actions  qyod  metus  causa  ou  de 
dolo  mah,  pour  faire,  par  instance  devant  un  judex,  réparer  le 
préjudice  occasionné»  ou  rétablir  les  droits  perdus;  ou  bien  encore 
roctroi  d'une  exception,  comme  les  exceptions  de  crainte  on  d» 
dol,  pour  faire  repousser  la  demande  inique.  Quoique  ces  moyens 
concourent  an  même  but  que  la  véritable  restiiuiio  in  integrum, 
et  dérivent  souvent  des  mêmes  causes,  ils  s*en  distinguent  cepen* 
dant  d'une  manière  sensible  (1). 

2020.  Le  pouvoir  du  magistrat  de  prendre  des  mesures  d'exé- 
cution {imperiwn)  et  de  disposer  de  la  force  publique  pour  leur 
donner  efitet  était  plus  marqué  encore  dans  les  envois  en  posses- 
sion (in  potsesstonem  musiones)  qu'il  pouvait  accorder.  — 
C'était  une  mesure  au  moyen  de  laquelle  le  préteur  parvenait 
soit  à  donner  à  une  personne  nne  sâreté  pour  la  conservation  de 
droits  éventuels  dignes  d'être  protégés  en  attendant  leur  réalisa- 
tion (rei  servandm  cau$a)^  soit,  en  certains  cas,  à  punir  ou  k 
briser  la  résistance  opposée  à  ses  décrets  ou  au  cours  de  la  justice 
(contumaciœ  coereendœ  causa),  —  Cette  mesure  consistait  à 
envoyer  la  partie  intéressée  en  possession  des  biens  qui  étaient 
Tobjet  du  droit  éventuel  ou  delà  résistance,  on  qui  pouvaient 
servir  de  garantie. 

2021.  La  missio  in  possessionem  avait  lien  le  plus  souvent 
sur  nne  universalité  de  biens;  quelquefois  cependant  sur  des 
choses  particulières  (insingulas  res).  — Les  causes  de  ces  envois 
étaient  variées.  Nous  en  trouvons  qui  ont  pour  but  de  garantir 
des  droits  de  créance,  des  droits  d  hérédité,  des  droits  de  legs 
on  de  fidéicommis. 

Des  droits  de  créance,  par  exemple  lorsque  les  créanciers  sont 
envoyés  en  possession  des  biens  héréditaires  de  leur  débiteur  dont 
h  succession  est  vacante  ou  trop  longtemps  incertaine  (2)  ;  —  ou 
en  possession  des  biens  du  débiteur  qui  se  cache  frauduleusement 
{qui  laiitat)  et  qui  n'est  défendu  par  personne,  de  telle  sorte  que 
Vin  jus  vocatio  ne  peut  avoir  lieu  ;  —  ou  de  celui  qui ,  après  avoir 
donné  des  fidéjusseurs  pour  répondre  qn'il  se  présentera  devant 
le  magistrat,  ne  s'y  présente  pas  et  n'y  est  défendu  par  personne, 
de  telle  sorte  que  l'organisation  de  l'instance,  la  délivrance  de  la 


(1)  Cette  difttÎDction  est  nettement  établie,  Dro.  4.  i.  7.  g  1.  f.  MareeU.,  au 
ojet  de  Faction  de  dolo  et  de  la  restitution  proprement  dite  :  elle  Test  encore, 
>iG.  4.  2.  21.  S  6.  f.  Paul.,  au  sujet  de  l'action  ^ikm/  m^us  causa  :  comme  aussi, 
hc.  4.  4.  De  minorih,  13.  g  1-  '•  Ulp,;  quoique,  en  d'antres  textes,  cl  à  narier 
[énéralement ,  le  nom  de  in  integrim  restitulio  soit  étendu  ouclqnerois  à  l'iui 
i  à  i'aatre  procédé  :  par  exemple,  dans  Paul.  Sent.  i.  7.  J  i*  —  (S)  Goo.  7. 
L  De  bonis  auet.  Jud.  possid.  5.  const.  Diod.  et  Maxim.  —  Dio.  45t.  4. 
}uib,  esc  cous,  mpossess,  eaiur,  8.  f.  Ulp.  et  9.  f.  Paul. 

m.  wr 
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ftnnidvtl^Ia:  Uih  contestatio  ne  pevvent  s^opërer  (I}«  Dan  m 
deoa  dtniter»  cas,  Fenvei  en  possesnon  est  un  arojen,  loat  àk 
ieiB,.  Aedonnei  garantie  am;  créaneievs  et  de  faire  cesser  le  défaut 
fc  dëUÉBM»  la  procèdOTe  par  défaut»  pe«r  les  opérations ts)»t 
dont  MMS  venns  de  parier,  *  éteal  mounnue  dans  k  système  h- 
mdaire  (fd-desaas»  n*  lldS). 

Des  droits  dhérédUé,  par  exemple  dans  Vtwm  en  posseask» 
è»  bieB»  hétèdtlarires,  qn  est  mcordé  venirisnomine,  en  Tafor 
de FenAiot  conf a ,  mais  non  eneore ué;imex  Carhomano édicté, 
k  Vtmfnhhm  sueceMible  dont  YèM  est  contesté  (2). 

Des  droits  de  legs  ou  de  Jidiicùmmis ,  dans  renvoi  en  posMi- 
siim  des  JRenff  hérédîtsfîres  Ugatarum  seujideieemwnstomm  w- 
mmàmnan  cmua  (3) ,  dont  nous  avons  d^à  traité  (I.  IT,  n*  9W, 
ftoei^esBU9,  n^'lSSO)^. 

Enfin  joimier-f  Tenvor  en  possession  povr  cause  die  dommage 
imminent  {iemmi  infecêf)  (è)  :  envoi  qui  n'a  lieu  que  sur  rédib 
menafant  ruine,  c'es1*à-dire  sur  un  objet  particulier  {insinjt 
Ami  rem/ft  et  dtont  nous  avens  également  déjà  parlé  (ci-desas, 

n«lS19H5y. 

2022.  La  m&sià  m  potsessionem  ne  fkit  pas  de  Fenvoyé  o 
possesseur  de  droff,  ne  lui  attribue  pas  la  possession  dfile.  La 
jurisconsultes  romains  distinguent  soigneusement,  àce8o}et,k 
fut  (m  passessionem  ire)  du  droit  (possidere).  La  missioà 
possessionem  n'attribae  à  Tenvoyé  que  le  fait,  la  garde  et  blo^ 
veiiliance  des  biens  (ctutodimn  ei  observatibnem).  Elle  consflwi 
Md  profit  une  sorte  de  gage  prétorien  (pignas  prwtorvm]  % 
nrofégé  par  un  interdit  spécial  on  par  une  action  infactm^' 
tj&  n*est  que  par  dies  mesures  subséquentes ,  et  selon  la  S^ 
des  cas ,  que  h  missio  in  possessionem  peut  amener,  loil  ov 
véritable  possession  civile,  comme  dans  le  cas  de  dammmi^ 
tmn,  en  vertu*  d'an  second  décret  (d-HiiEwas,  o*  I9I9);  nitli 
fluraMr  do  faire  vendre  les  biens. 

ft)  OMi  M. 4^  7.  ni:  eiidlv.  f.  Iflp.  — lUdL  t.  r.  Dljf.rS.  f.  Di|i.;i.i^ 
Mil.  —  (S)  Du.  37.  Ol  De  vtnire  î»  pot9eâiiomm  MÎttMir  S  Ofém 
Êjki,  —  37.  10.  De  Carboniano  ediOo.  -«-  (3)  Dis.  36.  4.  ifi  iM^potutùm 
maiomm  vei  JSdeicommissorum  seroanduntm  causa  este  Ueeei,  -^  (^)  ^ 
3#.  S.  De  damna  infecte.  —  (5)*  Sur  lei  diverses  caaves  d*envoi  eo  po"^ 
eolnr  \ee\  «irai  putienliers  éOée  èum  les  noti»  péeédeolev,  voir,  es  géMKli 
lto> titras  Mwrant»  :  Dlo.  41.  4.  Q^'^w  ear  eaam  mposseashnamût^-^^ 
De  rébus  in  audoritaie  htdicis  pouidendis,  —  Et  (jod.  7.  7S.  Dsbimn^ 
rffàtehtdicis  possidèndis  seu  venundandis,  —  (6)  Ùig.  13.  7.  JDe  ^n^i^- 
ëd.  M.  f.  Ulp^.  :  c  Noo  eet  miniin  si  ex  qoaciioiqtte  esosa  magîstrstos  tf  p^ 
iswiiiacm  tUqnem  misent,  pigntis  constilui,  r  ete.  —  (7)  Dlc.  43.  4.  ^(^"^ 
fllÊtefqtd  in  possessionem  missur  erU,  —  Éa  eu*  de  résistance,  feo^P^^ 
virft'  être  mis  en  poawssion  par  le  secoan  de  la  force  poUiqoe;  Dis.  Ss.  i  *>^ 
in^pose-,  legtft.  9.  g  t7.  f.  Ulp.  r  c  Vissas  m  possessionem,  si  non  aduritttafi 
Baoet  iaterdictimi  propèsifUm ,  aot  per  viatorem ,  aut  per  offidafem  pnefiKki 
aniper  magistratos'  introdacendos  est  in  possessionem.  f  —  Voir  assB  A&  ^ 
4.  Ne  fris  fia.  3.  f.  61p. 
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«ue  muée  nniveraeiie  ta  Brafit  du  noblîc ,  eiVempàio  hmoimm 

prdkides  porticoliem  :  Sihama  fmbUceanitfnioatimTeaierîgt, 

Sains  (1).  La  denifère  a  été  èédake  de  FamÈee  far  mne  bbIm- 

aion  ipré^orîeine ,  et  eabstiltiée ,  aittc  .niie  certaine  mirtunlirtifin  ^  ft 

la  manus  tnjectio. 

2D3Q.  Venr  ia  (fin  4e  Aa  )rèpaUfM|ue,  par  une  loi  JiiuiL,  |mS>a- 
Uement  me  desl»8  judiciaires eoit  de lutesCéMr^aoîtiil^'AogiHtA, 
tm  »ofen  fut  oodent  au  dëbiteor  -obéré  d^édiapper  au  ijoiiUe 
•noeménient  de  la  «enlTaioi&e  quir^corps  ooatre  «a  :peTS(nme ,  nft  db 
l'infamie  attachée  >à  Ja  Amiothis  emptw  foncée  -.  ce  fat  de  faira 
Mlontaiveoient  à  aestcrésfnciers  cession  de  JMens  {bonorum  ressM), 
desl-tà^dioe  abandon  «de  runîveraaliléde  ses  inens^  Lindeaiiis ,  Ja 
«ente  se  tpouvsnivait  et  avait  ilieu.^  par  universalité.,  oommedan 
le  sas  idlesécation  /foroée  <(2)-  .msiis  ie  déUlenr  ne  fiouvait  iètm 
«nprisoimé^  et  n'était  pas  DotédVmfamie.  Ti^dtebis,  iil  y  araît.aek 
«de Tensanfoable ,  que,  smas-anonne espèirede doute , les oraiinaims 
non  payés  intégnaienieiii,  s*il  aenaità  acquérir  de  nauneaua  bsena, 
^xmsfirtaient  le  droit  ide  le  ^ursimre  pourile'payeflDeiil(deiceiqai 
lear irestait du .:  point  sujet  àiconUroverseà  Tiègard  deioekii  dorit 
les  ibiens  avaient  été  nenduS'par  voie  de  contraiote^ioi^dessua» 
ii*ill7i)  (8)::  asof  lei)énéfice  qn^il  «avait  (denefouvoiriplusétiB 
enndtamé  en^evs  em  que  quantum /acere  paient  t{à).  On  ipeiit 
induire  de  quelques  teatea,  qui  ioutefois  ne  »soat  pas  aasesica»- 
elnants  pour  lever  tous  les  doutes^  que  la  oession  des  biens  n-étail 
pennise<qn'aadébiteur'malheureui  etde.honne  foi  (5).  — .Se<ae 
.^e>la  cession ;deB ibiens la  été  introduite  par  une  «loi  JouA^tproba- 
Uementoine  des  lois  ivuM  ffudiciairiœ^  il  ^  a  cette  .eonclusïm 
'impoirtante  à  .tirer  qne»  »8i  'l'action  .de  la  loi  per  mamus  'igjêcJi^ 

'llM.iiV.  !•  (  S.  *— .Aulv-Grll.  .vu.. ta.  —  Nous  en  .trouvons. encore ik  tiacs 

dsns  jeeTr^gmeat  du  Djgeste.  17.  S.  Pro  locio.  65.  ]  12.  f.  Paul.  :  i^PubM- 

eitione  qaoque  distrshi  societâtem  diximus,  quod  vidctur  spectareod  imiverMH 

-ran'hODomm  piiblrcétloiiein,'si  (mciî'bom'puolieiiiitur  Mwm  ciim  in-ejasM 

■éUamnccadat,  protmortnoilnlMlur.  «  Volr«î'»dfMiia,n»  à(M, 

(I)'Oai.  !Gosim..8.  JIM.  —  ^)  «Gai.  iGoram.  3.  {  T8  :  •.fiona.autem 
mt  vivonim  aat  mortuorum.  Vivoriim,  veliit  eorum  qui  fraudai ionis  causa  latU 
lua  Dec  absentes  défemiuiitiir;  "item  eorum  qui  ex  lege  Julia  bonis  xedw0t; 

4taB  jadicatoiuin ,  >  etc.  —.(3)  Coo.  .7.  -71.  Qui  iwàs  têdere  jÊOâiUWi,  i. 

'jcoost.iAkx..:  t  Qui  bonis  ecsacrint,  aîsi  «dlidum  crffditor  r«>Opperil.,  aoo.sMil 
'liberili.  .lo  eo  «nîm  lantumaiodo  bocibenefioium  eis  prodest,  ne  judicati  ^detsa* 
.hantoriiBcaccerem.B  «—  (Sod..2.  iS.  Eecjqmb^  eaui,  infam.  Ui.const..iAJas.: 
t^Df hilares  qoi-boniatcesscrîdtf.iicet  ei  ea^caiMa  bona  eoroni  venierint,  infâmes 
j—Btilunl.' t  — . Jmtîaign.,  coost.  SiiorméoieUtre,.?!.,  liv.  7, .an  CoD.,:dit«Miai 
.de  cette '.eession.,  à. laquelle  il 'donne  la  qoalifioation  de  miseroUie . eetswmt 
JoRorvm  auxiUum,  qu'elle  a  lien  :  •  salva  videlicit  eorum  exîstinuilinne,i  et  «a^ 
.•i^^pcMli .cruciatfl  scmotn.  «  —  (4)  iDic.  4ft.  3. ,/2e.cei«n>n.  bonor,  4.  f.vCVs    ' 
—(5)  Dm.  kSLA.Ih  reJudie,M.  f.  Paul.— AS.  H.Quf^  injrastd  crédit.  JS. 
j%S.\L  Vemil. — .GoD.  Th«>od.  4..iO.  Qui  bonis  ex  Uge  Julia  cedere  possmU.'X 
.coMt.  Gamas.  —  Sémigus,  De  ben^fidis.  1.  j  .16.'  —  La  considération  ia;|H» 
.eikBcluaDie,.àiaon.avis,  c'est  qu'il  o  est  pas  noté  d* infamie,  ménagement /ja'ea 
j|'«iiait.j^/aaasdoute^p«nr  la  débiteur  ae  mauvaise  foi. 
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nem  est  restée  encore  en  usage  jusqu'à  ces  lois,  du  moins  IcoU 
d'elle  et  concurremment ,  le  préteur  et  la  pratique  avaient  à^i 
introduit  Texécution  forcée  par  emptio  bonorum,  puisqae  les  lois 
JuUiB  ouvrent  au  débiteur  un  moyen  d'échapper  à  ses  consèquescei 
les  plus  pénibles. 

2031.  Unsénatus-consulte,  qui  existait  déjà  au  temps  de  Uan* 
Auréle  Antonin  et  de  Gains ,  apporta  à  l'exécution  par  emjé 
honorum  une  exception  privilégiée  qu'il  importe  beaacoapde 
remarquer.  Il  ordonna  que  lorsque  le  débiteur  serait  une  dm 
persana,  par  exemple  un  sénateur  ou  son  uxar,  les  biens,  lo 
lieu  d'être  vendus  en  masse  par  le  procédé  de  Vempiio  bonorm, 
ce  qui  emportait  infamie  et  succession  universelle,  le  senieiii 
simplement  en  détail,  par  le  ministère  d'un  curateur  aux  bieoi 
(curaior)  (1).  C'est  là  ce  qu'on  nomme  la  distraeiio  bananmf^ 
vente  en  détail  des  biens.  Il  ne  faut  pas  la  confondre  à^ecVemjà 
bonorum  ou  vente  en  masse  et  par  universalité ,  ni  le  eurator  k 
Tune  avec  le  magisier  de  l'autre.  La  distraeiio  n'entraîne  aacnoc 
note  d' infamie,  aucune  succession,  mais  aussi  elle  ne  libère  pu 
le  débiteur  si  le  prix  des  objets  vendus  ne  peut  pas  suffire  à  papr 
intégralement  les  créanciers.  Cest  cette  distraeiio  honons, 
introduite  d'abord  comme  privilège ,  uni  est  destinée  à  defenir 
le  droit  commun  et  à  remplacer  totalement  Vempiio  b(»on» 
quand  la  procédure  formulaire  sera  tombée. 

2032.  EnGn  l'action  de  la  loi  per  pignoris  capùmem  eot  elb- 
même,  sous  le  système  formulaire,  quelque  chose  d'ansiiVB'r 
mais  de  plus  conforme  aux  progrès  de  la  civilisation.  Ce  ne  M 
plus  la  partie  intéressée  qui,  dans  quelques  causes  spicialei, 
s'empara  elle-même,  sans  intervention  du  magistrat,  deqodqoe 
bien  de  son  débiteur  pour  s'en  faire  un  gage  :  ce  fut  le  magistRi 

![ni  généralement,  pour  assurer  l'exécution  des  sentences,  pothii* 
aire  une  pareille  saisie  de  gage.  Des  constitutions  impériales,  f 
.remontent  au  moins  jusqu'à  Antonin  le  Pieux,  sanctionnèrent ce^ 

Iiratiqne,  dans  laquelle  se  trouve  un  moyen  d'exécution  forcée  dit 
èrent  encore  des  précédents  (2).  Dans  le  cas  d'aveu  de  ladetteoi 

(1)  DiG.  S7.  10.  De  cwat.fur.  et  alib.  5.  f.  Gai.  :  t  Guntor  ex  S.  G.  o» 
atîtoitur,  com  dart  persoiu,  veloU  seoatorts  vel  axons  cjut,  in  ea  camiBit*' 

2 'ut  boaa  venire  debeant  :  oiin,  ut  hoaestÎQS  ex  Ik>oîs  ejui  quantooi  po^  °!' 
torîbiu  solveretur,  carator  coastituitor,  distraheodorum  bonomin  gntit*  ^* 
pnetore,  vei  in  proviodii  a  pnesîde.  ■  —  Ib,  9.  f.  Nérat.  —  Dig.  41 7-  <' 
curât,  ban.  dando,  4.  f.  Papir.  Jost.  :  ■  Imperaforei  Ântoninus  cl  Vem  Ai^ 
ntcripserant  :  boniii  per  curatorem  ex  S.  G.  distractis,  niillaiii  ttiMieiB  ei  v* 
gesto  frandatori  competere.  > 

(2)  Dig.  ht.  1.  De  re  Judie.  81.  f.  Galliit.  :  ■  Si  qm  tamen  per  cobM»; 
ciam  magia  quam  quia  non  posaint  explicare  peconiam,  difTerant  solatMiB^,- 
pignoribut  captis  compellendi  tant  ad  satiifaciendum,  ex  fonna  aoini  Civ* 
proconsuii  D.  pioa  in  luec  veri>a  reicripsit  :  «  His  qui  fatebuntor  deaerei  v^ 
re  Judicata  necesse  habebnnt  reddere ,  tempns  ad  bolvendum  delnr,  qoo<l  ^"^ 
cere  pro  facoUate  cujusque  videbiUir  :  eoruni,  qui  intra  diem  td  ''^ 
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trainfe  par  corps  pour  dettes  ne  se  subissait  pas,  même  en  ces 
derniers  temps,  en  une  simple  détention  dans  une  prison  publi- 

Îae;  il  y  avait  toujours  une  sorte  d*assenrissement  privé  du 
ébiteur,  comme  travailleur  au  proBt  du  créancier. 
2028.  Mais  le  moyen  d'exécution  véritablement  propre  au  sys- 
tème formulaire,  et  substitué  par  le  droit  prétorien  à  Tancienne 
mamiê  injectio,  fut  la  mistio  in  possessianem  du  créancier,  on 
des  créanciers,  sur  Tuniversalité  des  biens  du  débiteur.  On  se  fera 
une  idée  assez  exacte  de  cette  voie  de  contrainte,  en  disant  qu'elle 
est  une  imitation  presque  fidèle  de  la  manus  injectio j  avec  cette 
différence  qu'au  lieu  de  la  personne,  c'est  l'universalité  des  biens 
du  débiteur  qui  en  fait  l'objet.  La  personnalité  juridique,  c'est-à- 
dire  l'ensemble  de  tous  les  droits  actifs  on  passifs  qu'avait  le  débi- 
teur, a  pris  la  place  de  la  personnalité  physique  :  on  appliuue  à 
Tune  ce  qui ,  dans  l'action  de  la  loi ,  s'appliquait  à  l'autre  (ci-dess. , 
n^  1161  et  suiv.). 

Après  l'ancien  délai ,  l'ancien  armistice  légal  de  trente  jours , 
le  préteur  rend,  extra  ordinem,  un  décret  par  lequel  il  ordonne, 
comme  jadis,  et  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  que  le  débiteur 
soit  emmené  {ducijubere);  et,  en  outre,  que  l'universalité  de  ses 
biens  soit  possédée  par  les  créanciers  (bonapossideri)^  annoncée 
publiquement,  par  affiches  écrites,  comme  devant  être  vendue 
Iproscribique)  y  et  enfin  vendue  (venireque).  —  A  partir  de  ce 
décret,  de  nouveaux  délais,  dont  le  total  recompose  le  chiffre  de 
soixante  jours,  le  même  encore  que  celui  des  Douze  Tables,  sont 
employés  à  faire  l'annonce  par  affiche  de  la  vente  future  (pro- 
scriptio)y  la  nomination  d'un  syndic  (magister)^  et  la  publica- 
tion des  conditions  de  la  vente  (lex  bonorum  vendendorum) 
(ci-dess.,  n*  1167). — Puisalieu  la  vente  de  l'universalité  des  biens 
(  bonorum  emptio)^  ou  plutôt  de  la  personnalité  juridique  du  débi- 
teur, comme  avait  lieu  jadis  celle  de  sa  personne  physique  vendue 
pereare,  trans  Tibertm.  L'addiction  de  cette  universalité  est  faite 
à  celui  qui  oflre  de  payer  aux  créanciers  le  plus  fort  dividende. 
Cène  sont  pas  les  biens  isolément ,  c'est  l'universalité,  l'ensemble 
des  droits  actifs  et  passifs,  en  un  mot  la  personne  juridique  du 
débiteur,  que  cet  acquéreur  assume  sur  lui  :  il  est  son  successeur 
universel ,  propriétaire,  créancier  et  débiteur  en  son  lieu  et  place, 
sauf  le  bénéfice  de  la  réduction  des  créances  selon  la  loi  de  la  vente. 
En  conséquence,  le  débiteur  est  dépouillé  de  la  personne  juridiquel 
qu'il  avait  auparavant  quant  à  tous  les  actes  d'intérêt  pécuniairoj 
qui  ont  précédé  cette  venditio,  du  moins  suivant  le  droit  préto-* 
rien,  et  il  commence  désormais,  par  rapport  aux  biens,  una 
personne  nouvelle.  Il  est  de  plus  noté  d'infamie;  son  existimatia 
est  détruite ,  et  il  encourt  toutes  les  dégradations  et  incapacités  de 
droit  attachées  à  cet  état  infamant.  Voilà  pourquoi  on  a  pu  dire, 
surtout  dans  le  style  littéraire,  que  de  pareilles  causes  sont  des 
causes  capitales  ;  mais  nous  savons  qu'en  droit  ^  et  dans  le  sens  des 
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jiiriscoBsaUes ,  il  B*y  atait pas :de tapMi demiauHû,  nihmk, 
jH  k  moyeiiae,  ni  la  petite  .-(ei-^ess.,  n*  1174)).  —  CflftkiessB 
éd  auoG€fi8iûn  mutereeUe  dont  aoub  avons  idéjà  parlé  avec  (fià^fm 
détails  auxquels  il  notts  safSt  de  renvoyer  (ci-dessnn,  a**  1161  d 
jok.).  —  On  voit  «a*il  fiint  y  disiinguer  eeite  gradatinn  àuu  les 
«pérations  gni  ont  Uen  :  mi$sio  «n  poasesiûsâm^  fmsermtiOf  d 
nnfin  empttù  bouorum;  série  d'actes  que  k  loi  de  la  fiante  dnk* 
piae  nous  iadifne  en  oes  lernes  :  «  Pnete..^  eosqae  dnd,  bm 
«orum  possideri,  pneacriUve^  venireqne  jnbeto  (1)*  • 

jt039.  Il  ne  kat  pas  «onfandee  avec  VmijUio  Immrumht^di» 
éanarum,  qui  est  (plus  ancienne  encore,  el  -qui  appartient,  m 
pas,  comme  la  précédmée»  au  droit  prétorien  saalement,  naiia 
ansit  civil  lui-onteie.  Les  «étions  qui  noos  sont  Csomies  ptr  Gais 
ne  nous  pennettent  plus  de  Atre  ^oelte  eonfosion ,  4aii  laqnb 
sont  lomhés  k  plapart  àes  aulenvs  antérienrs  à  noire  èpoqa 
La  seciio  bonorum  s'applique  à  Tuniversalîté  des  biens  de  celui 
qui,  aur  une  aocusatson  paoliqae  ('per  pubUetgmjndiehm),  tè 
oriosiaellenent  eondamnè  {dûànnaiui  ei  prê$crq>tm) ,  d*eii  doIr 
nom  de  ofioarrtV  (ci<*dess.,  n*  1165),  à  mepeine  entraiBaotiÉi- 
btttion  de  aes  èkns  au  trésor  public  {ptmieaiio).  Le  prfetea 
anaoïyait  les  qnesteors  an  trésor  an  passcBSBon  de  VmàmtM 
des  biens;  et  cem-nci  «a  faisaient  pnUtqoement  la  vente,  «aie 
symbole  <i|nidtaire  de\k  propriété  civile  (êub  hasta).  Cesi  pi 
acquéraient  celte  avane  oaiverselle  de  biens  étaient  dei  laeo- 
saars  «nsverseb  aeloa  k  droit  civil  *:  aaasî  * Varron  pltoM-l  k 
êeetio  bonorum  an  nombre  des  moyens  d*aoqaér«r  le  dm^m 
êxjmn  Qutrkium  (2).Xk>mme  Tintoattott  de  cet  aoqoéreiinMk 
commanément  da  revendra  «ensaile  les  biens  en  Mail,  onk 
appela,  à  caase  4e*cela,  seetoreê  <(S). ~* Ainsi  la  weetiê lomm 


iX)  CiHlefsai,  a»  «ttr,  a«le  a.  -^Lei  délsili  mv  ceMé  me  ifaMMii» 
Mot  fournit  par  CicfooR^  Pro  QurnOo^  pmt  Gaii»,  Cftom.  a.  |  78,  dfv 
TiiéopiiiLB,  qoe  nous  avom  déjà  cités,  c^4lessas,  nf>*  1161  et  tnif.  — (S)^< 
De  R.  R.  II.  10  :  •  Dominioni  legitlmom  mx  fere  m  perficiont  :  n  heredibiei 
Justam-aftH;  si,  oC  debuM,  nuicipio  sb  eo  êttceffUi-^  que  jure  eifffi  potoft:  <d' 
Bsncapt;  Aot  si  e  f iHk  tub  conaa  emh;  ùuîvê  «an  èi  éoiiâr  tffrfi'ww^jjf 
pahiicÊ  mHU.  ■  Voir  ton.  II,  sp  dl4,  jM>te  a.  —  Lm  «npneisÎMif  si  •P^ 
$uh  eçrona  emk  indiqtteol  la  veote  des  prisonniers  qui  te  faisait  aussi  iti  ^«[1^ 
nib  cornna,  et  qui  ëuît  ane  vente  d'objets  particaliers,  el  aon  d'onireni» 

—  (9)  Ascom.  Ad  Cic9r,  Vtrr,  1.  SD  :  c  SeetOKm...  dicH  «stiaMtoran Tedear 
ioraanqae  beaovoB  dmmii  alqae  proscripli,  qaL.«  teoaint  «pea  «ilis"^ 
sase  booa  aouoîa  auoUone  tendit,  et  semel  lafert.paflHmaoi  «d«sraiio  wiioâk» 

—  i6.  5t3  :  c  Sectores...  qui  spem  lacri  sui  secoti  bona  eondeimitowi  ^ 
anetionabantor,  proqae  ils  pecanîas  pensHabant  singulis.  •  —  GâL  Coo^J* 
1 146  :  €  Ilem  «i  qd  pMicti  bona  emerit,  ejvsM  eoadifionit  ûrto»^ 
fmponitar,  quod  «ppelsÉur  aeetoriaBi,  ftod  sectoees  vocailar  qoi  J^aU^  ^ 
aMroantur.  »  Cet  interdit  êeetarimm  oti  mpproefaé  far  iUist  ide  ratsrft/»! 
ittwnum,  qui  est  aceordé  au  homnm  emptor  (g  145);  et  ce  rspprsojg 
uiarque  bien  la  distinction  à  faire  entre  la  lonontm  stcOo  et  la  ^0"^^'^^ 
«-Oto  trouve  des  docoments  rehriîis  à  la  èùmmam  teeUo  dans  Cidi.  fn  vi^ 
aMi.«.a».aL  M.  86.  4S.fti0ledv.*-lar.  XXlOaiL^lelJI*-'^ 
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S0S5.  L'osage  da  vùukx,  au  moyen  diNfuêl  l'appelle  m  jm 
pnwît  s^aflranchir  de  l'obligation  de  mrvre  celui  qui  l'appelait, 
mWifte  pks.  UJui  suffit,  imaiotenaat ,  de  donner  pour  eautrân  un 
fidéjossenr  {fidepm^r  fudicio  sistendi  eama).  Le  vindex  était 
m  tien  iolervenant  et  prenant  r«fiaîre  à  sa  propre  chaire.  Le 
Juh^HS$or  n'est  qa'ane  caution  iiépondant ,  sous  use  peine  pèeti» 
niaire  fixée  par  û  etipuiatton ,  que  l'appelé  se  présentera  tn  jwi 
an  |onr  ipar  Jui  promis  {l), 

Î034.  Si  «hii  qve  le  deraandem*  vent  appcHer  m  je»  est  tibsent, 
et  qa*il  n'y  ait  personne  pour  prendre  sa  cause,  la  wcaiio  in  jus 
M  peut  pas  avoir  lieu ,  et  l'^i^anîsfftlon  de  l'instance  est  hnpos- 
sible.  La  ftonanK  ne  connaissent  pas  l'assignation  et  la  procé» 
dnre  Mry*re  engagées  pnr  défirateontre  un  adversaire  absent.  Ifait 
Tédit  ofire  contre  oet  inconvénient  an  vemède  prétorien  :  cTest 
renvoi  en  possession  des  Uens  de  l'absent,  à  titre  de  garantie 
(mwf»tw  p099etêionem  euitodiœ  €Bn$Uj  ci-dessns,  n«  9021). 

9087.  Le  demandeur  peut ,  en  même  temps  qnMl  «ppéfle  in  jm 
son  adversaire,  lui  Taire  connaître  sa  prétention  et  l'action  qii'il 
compte  exercer  contre  Itri.  C*est  ce  qui  se  nomme  actionem 
demmiiiare,  Mtmrn  denunNatio  (S).  Hais  cet  acte  n'.est  nuUe- 
BMnt  oMigtrtoire  ;  il  ed  purement  officieux  et  facuttafif:  seulemeiït 
le  demandeur  a  le  phis  communément  intérêt  à  le  TaTre,  parce 
que  le  défendeur  étant  informé  à  l'avance  de  ce  dont  11  s'agit,  la 

Srocédure  ^nrra  en  acquérir  plus  de  célérité.  Aussi  devient-^ 
'un  nsage  fréquent. 

'2998.  Les  parties  ^nt  Tendues  devant  le  magistrat  (injure)^ 
racoomplrsseineirt  du  rite  sacramentel  des  adions  de  la  loi ,  qui 
avait  lien  jadis,  est  remplacé  anjourd*hui  par  les  formaîîtês  rela- 
tives %  la  désignation ,  k  la  rédaction  et  à  la  délivrance  de  l'adion 
et  de  sa  formtfte. 

'2039.  Le  demandeur  commence  par  indiquer  devant  le  magis- 
trat Tactlon  qu'il  veut  exercer  et  la  formule  dont  11  entend  se  servir, 
Ofiiiit  cette  indication  soit  oralement,  soit  par  écrit  {per  Ubéllum)^ 
loît  «n  se  référant  simplement  à  une  formule  insérée  sur  Vatbum. 
C'est  là  ce  qui  se  nomme  edere  ou  dictare  aciionem,  aciionis 
edùio.  Cet  acte  n'est  pas,  comme  la  denuntiatio,  purement 
fiicuttatlT;  il  est  officiel  et  de  rigueur.  Du  re^e,  il  ne  Tie  pas  le 
demandeur,  qui  est  libre  encore,  jusqu^après  la  litU  contestatio, 
de  modifier  les  termes  de  sa  demande,  ou  même  de  changer 

igîtiir  erll  lemediif  pnrtMÎis ,  el  ia  joi  venire ,  et -«i  vsMrit  raipm^ 
iwpie  veîas  capunda  «t  dislrsheadâ,  ti  «mitenniat,  «el  mulelit  eoerooida.  «  — 
Dm.  t.  7.  Mê  iqm  nm  fui  m  juB^oeabiêut^  emmai.  ft.  4  1. 1  Ulp.^  ^  In 
•om  «ileiii,  qai  m  ««Heinit,  in  ikotum  îadiciuin  dalur...  oMSiti  ea  m  «ai  ab 
atJtove  JMlimiids...  g  3» ..  fiti»  plant  Miqueriat  in  wm^ïn^  dabitur  :  et  aibi* 
knmiMnwwtqiriiaaieiiiplaa  «t,  obligatoa.  t  —  (t)  Dis.  2.  6.  Li  Jut  voeati  wd 
«ffur,  oui  9Mik  velcantum  daU.  —  (2)  Dis.  >5.  2.  Sk  iaùfic.  èuL  7.  f.  ftmL 
—  5.  8.  I^  kertd.  peiii.  20.  |  ii.  f.  UIp. 
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d^adion  (1).  —  Vactianis  editio  et  l'acte  qui  figare  quelqnefoii 
dans  les  textes  sous  le  nom  d'aciionù  postulaiio,  regardés  aQtn> 
fois  par  les  interprètes  comme  deux  actes  de  procèdare  distincb 
et  séparés  d'intervalle,  paraissent  ne  constituer  réeUement  qo^one 
seule  formalité  et  se  confondre  Tnn  dans  Tautre;  parce  qo'ÎDlh 
quer  devant  le  magistrat  l'action  qu'on  désire  exercer,  c*est  la 
lui  demander  ;  ou  la  lui  demander,  c'est  l'indiquer. 

2040.  Le  défendeur,  après  que  Vactianii  eaUio  lai  a  bitcm- 
naitre  la  prétention  du  demandeur,  est  libre  ou  d'engager  de  siitt 
les  débats  sur  la  délivrance  de  cette  action,  on  de  réclamer  m 
délai  pour  réfléchir.  S'il  réclame  un  délai,  il  doit  s'engager,  devant 
le  magistrat,  sous  une  peine  pécuniaire,  à  revenir  ta /ure  au  jov 
fixé.  C'est  le  vadimomum  du  système  formulaire.  Cet  engagemal 
doit  être  pris  par  lui,  dans  certaines  causes,  par  simple  promese 
verbale  sur  stipulation  (vadimonium  purum)  \  dans  d'autres,  lotf 
la  foi  du  serment  {jurejurando)  ;  quelquefois  avec  datioa  ^ 
fidéjusseurs  (cum  saiùdatione);  ou  bien  avec  nomination  iaiBé' 
diate  de  récupérateurs  chargés  de  condamner  le  défendeoràk 
somme  promise,  s'il  ne  se  présente  pas  au  jour  dit  (reag^erûl»- 
ribus  supposùù).  Des  engagements  semblables  ont  lieu  égale- 
ment dans  tous  les  cas  où  Tailaire  commencée  defant  le  magistnl 
ne  peut  pas  se  terminer  le  même  jour  (2).  Quant  aux  vaduMiû 
qui,  sous  les  actions  de  la  loi,  se  faisaient  aussi  dans  la  secoiule 
période  du  procès,  c'est-ii-dire  devant  le  juge  (th  jtidtcîb),  ii> 
n'existent  plus  sous  le  système  formulaire. 

2041.  Les  débats  devant  le  magistrat  {injure)  ont  pourW^ 
déterminer  si  une  action  sera  donnée  au  demandeur;  et,  en  eu 
d'affirmative,  d'en  faire  rédiger  la  formule.  —  Si  l'afiaireedie 
nature  à  être  résolue  extra  ordmem,  par  la  seule  juridiction;  ob 
si  le  magistrat  juge  que  le  demandeur  n'est  pas  dans  on  cas oà il 
ait  droit  à  une  action  (3)  ;  ou  bien  s'il  y  a  de  la  part  du  défendeBr 
aveu  et  reconnaissance  du  droit  du  demandeur  (eonJeM^ 
jure)  (4);  ou  encore,  si  l'une  des  parties,  devant  le  triboul. 
défère  à  l'autre  le  serment  sur  l'existence  du  droit  contesté  (j»- 
jurandum  injure)  (5)  :  dans  ces  divers  cas,  l'aflTaire  m  tennise 
devant  le  magistrat.  —  Sinon,  il  y  a  lieu  à  la  dation  d'an  jogeel 
à  la  rédaction  d'une  formule.  Nous  avons  déjà  décrit  (ci-dessos, 
n*  1950)  comment  il  est  procédé  à  cette  rédaction.  Sipour; arriftf 

(1)  Voir  sur  tons  cet  poinU,  n»  1950,  tvee  les  teitet  diés  note  %  d  p-  5^ 
note  5.  —  (2)  Gai.  Comm.  k.  %  184  et  sciv.  ^  (8)  Dm.  45.  i.Ikveri.éi 


d'un  jage,  non  plus  pour  juger  de  i'existeoce  du  droit,  mais  pour  en  eitiaa 
valeur  mon  rei  judieandœ  sed  œtHmarjdœ),  —  Ibid.  6.  f.  Ulp.,  et  Difi.  9. 
Ad.  Ug,  AquU.  25.  S  S.  f.  Ulp.  —  (5)  Die.  ii.  S.  Ihjwrefmnmioàtt^ 
terto,  Woe  neeessario,  sioe  judidali,  34.  |  6.  f.  Up.  :  t  Ait  prator  :  c* 
qno  joijurandum  petitor  lolvere  aut  jurare  cogam.  t 
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de  condamnation  »  après  le  délai  accordé  pour  s* exécuter  volon- 
tairement, le  magistrat  peut  faire  saisir  par  ses  officiales  (autre 
ment  dits  viafares,  apparitores,  ou,  en  général,  executoreê) 
quelques  biens  du  débiteur  condamné,  qui  constituent  ainsi  une 
sorte  de  séquestre ,  de  gage  prétorien  {pignus  prœiarium).  Si 
dans  les  deux  mois  le  déoiteur  ne  les  dégage  pas  en  payant  sa 
dette,  ils  sont  vendus  «  toujours  parles  offidalet  du  magistrat,  et 
le  prix  en  est  employé  à  l'acquit  de  la  dette  (1).  Faute  d*acbeteur, 
le  gage  doit  être  attribué  (addietvm)  au  créancier  pour  un  taux 
déterminé  (2).  Dans  cette  saisie  et  vente  de  gage,  le  magistrat 
doit  suivre  un  certain  ordre  :  d*abord  les  meubles  (reê  mobiles)  ; 
en  cas  dMnsufBsance ,  les  immeubles  (  reê  soU)^  et  après  ceux-ci , 
s*ilsont  encore  été  insuffisants,  les  droits  {jura)  (3).  L*utilité  de 
cette  pignoris  capto  prétorienne  est  distincte  de  celle  de  Vemptio 
et  même  de  la  dtstraciio  bonorum.  Dans  Vempiio  et  dans  la  dfif- 
tractio  bonorum,  c'est  l'ensemble  de  tous  les  biens ,  de  tonte  la 
fortune  du  débiteur  qui  est  saisi  et  vendu  soit  en  masse,  soit  en 
détail.  Dans  la  pignoris  tapio,  ce  sont  quelques  biens  seulement , 
ceux  que  le  magistrat  juge  suffisants  pour  acquitter  la  dette.  Le 
premier  procédé  convient  aux  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  et 
de  concours  de  créanciers;  le  second,  au  cas  où  le  débiteur  est 
plutôt  récalcitrant  qu'insolvable.  Vemptio  bonorum,  entraînant 
succession  universelle,  tomba  avec  la  procédure  formulaire;  mais 
la  distractio  bonorum  et  la  pignoris  capio  restèrent  comme  les 
deux  voies  d'exécution  forcée,  satisfaisant  aux  deux  nécessités 
principales  de  cette  exécution. 

2033.  Toutes  ces  voies  d'exécution  ont  lieu  et  sont  ordonnées 
ar  le  préteur  extra  ordinem,  dans  l'hypotbèse  que  l'existence  de 
a  sentence  de  condamnation  n'est  pas  contestée.  Mais  si  le  défen- 
deur dénie  le  fait  même  qu'il  y  ait  eu  sentence  contre  lui  (4),  ou 
s'il  prétend  s'en  être  déjà  libéré  (5),  il  surgit. là  une  contestation 
qui  ne  peut  plus  être  vidée  que  suivant  la  procédure  ordinaire , 
avec  dation  aun  juge  et  d'une  formule  :  c'est  l'objet  de  Yactio 
fudicati.  Voici  comment  il  nous  semble  que  les  choses  se  passaient. 
Dans  le  délai  formant  armistice  légal  pour  le  débiteur,  ni  Yactio 

tel  ex  caasapostea  prorogatom  sibi,  non  reddiderint,  pignora  eapi  :  eaque,  li 
fartra  daoB  menses  non  tolverinl,  vendantur;  si  quid  ei  pretiis  supcrsit,  reddatnr 
ei  eojus  pignora  vendita  erunt.  ■  -»-  Cod.  8.  23.  Si  m  causa  Judicaii  pignui 
caohan  sU,  1.  const.  Anton.  :  ■  Res  ob  caosam  judicati  datas  ejus  jossu  cui  jus 
jonendi  fuit,  pignoris  jure  teneri,  ac  distrabi  posse,  scpe  rescriplum  est.  Mam  in 
vicem  jnsts  oUigationis  succedit  ex  causa  ooutractus  auctorilas  jubentis.  »  — 
(i)  Voir  la  note  précédente,  principalement  la  loi  31  qui  s'y  trouve  rapportée. 
—  «)  DiG.  W.  1.  De  rejndk.  15.  S  3.  f.  Wlp.  —  (3)  Ib.  15.  S  «•  f.  Wp.  — 
(4)  DiG.  49.  8.  Qua  tentent,  tineappell.  1.  f.  Ifacer.  :  i  Si  quaratur,  judicatnm 
ait,  necne,  et  hojus  qusstionis  judex  noit  esse  judieaium  pronuntiaverit,  licet 
fuerit  jndicatum  :  rescinditur,  si  provoeatom  non  fuerit.  >  —  (5)  DiQ.  k%,  i.  De 
r€  Juaic.  7.  f.  Gai.  :  •  Intra  dies  constitutos,  quamvis  jodicati  agi  non  possit, 
multis  tamen  modis  judicatum  iiberari  posse  bodie  non  dubitatur.  t 
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fudieaitil)^  «î  par «oméqu^nt  avenue  voie  d*exécofioDTorcé«ii 
pouvaient  «éire  exercées.  Passé  ee  dèVài,  fe  créancier  qui  voulait 
•meiMer  .à^eflet  la  sentence  obtenue  parr  kri  appelait  son  advenaire 
m  JMê  povr  demander  et  obtenir  conftre  lui,  an  besoin,  \aet» 
judieaii.  C*«st  ce  qu^on  «ppelle,  "improprenfeni  ^  judîeaH  ngen, 
tieniMêinjns,*m  lefaitde  ta  sentence  de  condamnation  etdeFeiis- 
ience>de  Tabligation  qnî  en  était  née  était  reconnu /il  n''?  avait  liai 
à  anoime  aoticsi  proprement  dite,  Si  ancuu  judicium.  Le  préleor 
Atatiiail  eaxira  inmnem,  <et  en  veitn  de  son  imperium,  il  ordoi- 
nail  les  diverses  mespnres  d'exécution  qne  nous  venons  d'expoier. 
liais  M  reaistenee  même  4e  la  sentence  ou  de  Tobligation  qa*elk 
avait  produite  était  déniée,  alors  le  préteur  délivrait  Vaetiojw^ 
'CaH  proprement  dite,  cf'est-à-dire  une  formule  d'action  avecreit- 
voi  devant  un  joge  pour  faire  juger  cette  qnesrtioo.  Voilà  commcst 
ïaetiofttdicaii  nmn  apparaît -dans  les  textes  tantôt  comme  iDojei 
de  poorsuite  pour  rexécoffion ,  tanVdft  comme  moyen  de  faire  pro- 
ttonoer  sur  l'existence  oonteslêe  ée  h,  seiitence,  selon  fo*ooli 
considèiieà^'égapd  îles  parties  rendues  seulement  injtu,  oant 
ivoyées  ôi  fuâmê.  —  Le  défendeor  qui  voulait  dénier  reiistem 
de  In  >sen4ence  et  Aéiendre  à  PnCtion  judîcalt  n'éftait  plas  olBgé, 
fiomoM  Bods  le  régne  des  actiens  de  la  loi ,  de  donner  un  miesi 
mais  e0lÉe  oMî^gplion  avait  été  remplacée  par  «ceTIe  de  donnera]» 
caution  miiestnm  «o/vt  i(2).  En  outre ,  en  punition  de  sa  db^- 
licm,  s'il  8ueooni>b«it,  la  formule  portait  Tordre  de  le  condaiDDef 
au  do«ble  :  l'action  judicêfii  était  une  de  celles  quœ  infiatid» 
duplaniur  (3).  Elle  en  était  même  le  type  primitir. 

Métumé  esf  ^memUe  dfune  preddvre  sot»  le  systèm 

formtàaire. 

2034.  Le  «acact&redie  VinjusiMHmiio,  eiitpriiioîM,nslek 
même  :  Je  soin  d^aApeler,  et,  au  besoin^  d'auMsner  par  lafcroein 
adversaire  devant  le  magisirat,  appartient  tonjonm  an  deannd^ 
comme  acte  privé  ;  maia,  en  fût,  Ja  pnalîfiie  et  le  droit  {iréle- 
rien  ont  aubsUioé  à  cettA  lutta  privée  des  moyens  de  exata^ 
publique.  Le  magistrat  interpose  son  autorité  i  Ja  résîstsiiM^ 
celui  qui  est  appelé  in  jus  peut  être  réprimée  par  des  wak^ 
prétoriens  :  par  la  prise  de  gages,  on  par  une. action  pssrfairt 
prononcer  oiae  peine  pécnniaire  {nmktaj  qw&nii  M  f^  ^> 
tant  contre  oel'ui  qui  «  reCusé  de  comparaître  que  contre  ceoxf^ 
aniraienf  favorisé  sa  résistance  (4). 

^i)  iVeir  laa»t6  iirëoédente.  ^  ^)  Ga.  Coimn.  %. }  Î5  :  t  Itaqne  jii£at>f-' 
viDdioem  «dave  >doMi)«t. . .  tJiide  oostrîs  temporfbin  is  cnm  «ao  jodiet^' 
asitar,  ■Bdintom  «oki  HMiidtre  wgiHir.  t  —  !(3)  Uni,  Comm.  i  SI  9  et  171- 
••^ik)  Gm.  Cunn.  *.<  4é.— Dio.S.S.  5!^ifi;Bf.  %  J  i-^'.'Jj^ 
in  fu  «oaAoK  :aon  ierlt,  ex  etntt  a  compétente  jodice  mulett jpro  jnriidicw 
Jadieis  damnakUiir.  •  —  0».  S5.  4.  thirnsp. venir.  1.%^  i.iRp.'-* ^ofei* 


JM&.  Quant  au  droit  puisqu'il  y  a  une  obligafiottnonfrile  dt 
prodai  e,  le  droit  primitif  en  wIiuAm^I  racH^aa^été  inteaftée. 
ne  doit  plne  exisjcr,  on  dn  moÎDs  ne  doîl  plus  pcmeii!  prodak^ 
d  aulre  effet  :  autrement,  si  le.  défendeur  pouvait  ét^e  tenu,  à  k 
foi»  des  Eésuhals  et  da  cette  oblîgatiea  MuveUe,  et  de  Vaadett 
droit  qutexislaU  contre  lui,  il  y  auirail  iniquilé. 

L*Mieien  djroit  est  éteint  eofltplétemeiiè,  mo  iWe,  ptr  «ne 
nowatk»  de  droit  ei.il,  si  Taetioa^eiercèe  .JUJ^^nZr^ 
nelk  (tu  pmoajwii)  léffi4lroe  i^legitimim  judicwm)i  et  co^e  n 
JUS  :  parce  qu  alors  le  droifc  pirimittf  est  une  obligation  cii^  le 
nousean  droit  engendré  par  la  litù  eante^iw  est  aussi  une 
oUigation  ciwle  de  mène  nature  :  elle  peut  donc  avoir  la.  force 
de  nover  la  première  à  laquelle  elle  se  aubaftilue.  En  conséquence, 
1  ancienne  obligation  est  éteinte,  et  le  demandeur  ne  poit  plua 
agir  pour  la  même  cause  r  •  PoUea  ips^jure  de  eadmTreaai 
non  pattst.  .  Noua  avons  déjà  parlÀ  (ci-dessus,,  n?  1 704).  de  eeHe 
novation  forcée  qu'amène  le  cours  de  la  procédure,  et  de  see 
diffîrences  avec  la  novation  volontaire. 

Maift  il  en.  est  tout  autrement,  c'est-irdire  il  m  s*optee  aucune 
nouiion ,  et  rancicn  droit  continue  de  subsister,,  si  radion  inieatée . 
n^nope  de  Tune  quelconque  dea  trois  conditions  que  noue  venons 
d*iiidiquec.  ~  En  effet ,  si  elle  esl  in  rem,  le  droit  pcimitif  est  un 
droii réel,,  or  un  droit  réel  ne  peut  être  nové  par  une  obligafioA. 
—Si  elle  est  couçtàeinfactum^  ïinteutio  tt*éiionçe aucune  question 
de  droit,  elle  est  fondée  uniquement  sur  Texistence  d*un  fait^  or 
on  fait  n'est  pas  davaniagp  susceptible.  d:èlre  novë  i  tobligaitioB 
qu'a  engendrée  la  Uiis  conteetatio  ne  peut  pae  faire  que  ce  fait 
«iste  ou.  n'existe  pas.  —  Ënfia,  si  elle  n'est  ifa^m^judidum 
imperia  etmtineM,  me  tirant  qu'une  aAtorité  temporaire  du  pouvoiir 
du  magistrat,  avec  lequel  elle  expirera,  elle  est  impuissante  pour 
détruire  direclemeni  un  droit  permanent  (1).,— Qu'on  remarque, 
en  eflet,.  quelle  injustice  il  ]{ aurait  eu,  si  une  action  aussi  précaire 
q^aelejMûrûfm  imperio  continens^k  laquelle  la  mort  ou  k  retraite 
ou  la  sortie  de  charge  du  magistrat,  peut  mettre  fin  à  chaque 
instant  avant  la  sentence,  avait  eu  pour  eOei  de  détruire  eompU- 
tement  le  droit  primitif  sur  lequel  elle  esl  fendée.  —  Il  suit  d^  là 


,  (1)  On  eifAqne  coniniaiéneBl  ce  éarm»  ea»^  ai  disant  qoe  I0  Judtchm 
«jjwfo  eontSnens  n'étant  déduit  que  de  Vimperivm  du  mafliitrat,  il  ne  peat 
<kMk  dlrecuuienl  one^  préleulion  rbndée^  en  droit  chrif;  mam  Fofarérnrticnr  un 
Bou»naBati  pat  suffisante.  Trèv-sonvani  il  nTest  auUcmni <|Mstion  d'une  nBéien- 
^  de  droit  mil  dans  lejtuiidum  imperh  eontmmu  :  et  |imais  eapendaal  ea. 
mknm  n'onérn  d*  awalioa  :  foorf aolt  parce  qu'il,  n'est  qii?ane  nunnM  te»- 
Mraire  et  précaire. 
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pourrait  encore ,  à  la  rigaear,  et  avant  la  sentence,  intenter  contie 
fui  de  nouvelles  actions  pour  la  même  cause;  mais  comme cetu 
double  poursuite  serait  inique,  il  repousserait  la  nouvelle actia 
par  Texception  rei  in  judidum  deductœ  (  1  ) .  Si  lejudicium  impm» 
continens  s'était  évanoui  sans  effet  déGnitif,  par  la  cess&tiooiks 
fonctions  du  ma^istnat  avant  la  sentence,  nous  croyons  fie 
Texception  reiinjudicùtm  deduetœ  cesserait  d*étre  opposable  à  k 
nouvelle  action  qui  serait  intentée,  ou  du  moins  serait  repooeée 
ar  une  réplique  :  car  Téquité,  loin  de  le  défendre,  exigerait ijie 
a  poursuite  du  droit  pût  recommencer.  (App.  1,  liv.  4.) 

2047.  Après  la  litis  cùnteêiatio  Taffaire  est  terminée  mjir; 
elle  commence  devant  le  juge  (injudicio)  :  c'est  la  seconde  pba» 
du  procès.  On  ne  voit  pas  si  l'usage  des  conclusions  sommairati 

firéalables  (causœ  colleciio  ou  causœ  conjectio),  qui  existait  spa 
es  actions  de  la  loi  (ci-dessus,  n*  1904),  s*est  maintenu  dauli 
procédure  formulaire  :  11  y  parait  inutile^  puisque  li  fonnli 
contient  ce  résumé. 

2048.  Les  diverses  preuves,  par  témoins  (testes)^  par  titra 
{instrumenta,  tabeUœ,  cautiones,  etc.),  par  serment  prêté  deus 
le  juge  {jusjurandum  in  judicio),  et  autres,  sont  successiveoefi! 
fournies  par  les  parties.  La  cause  est  plaidée  {causœ  perùratii 
Si  le  juge  ne  la  trouve  pas  sufBsamment  éclairée,  il  l'ajoane  [litcs 
ampliare,  lis  ampliala)  ;  de  là  de  nouvelles  plaidoiries  ipvM, 
secunda,  tertia  actio).  Mais  si  le  juge  après  tous  les  débits  l'i 
pu  former  suffisamment  son  opinion  pour  prononcer  m^ 
tence,  il  lui  est  permis  de  déclarer  sous  serment  que  VsSm^fÀ 
pas  claire  pour  lui  {non  liquet)^  et  il  faut  alors  que  le  pTCteiile 
remplace  par  un  autre  (ciAless.,  n*  2045).  Tel  fat  le  parti  qoefnt 
Aulu-Gelle  dans  an  procès  oii  il  était  juge  et  dont  il  nousncoBle 
l'anecdote  (2). 

2049.  A  côté  du  serment  que  le  juge  a  le  droit  de  déférer  àroar 
des  parties  comme  complément  oe  preuves  {jusjurendsi»^ 
judicio)^  il  faut  distin^ruer  celui  qui  est  déféré  au  demandeir, 
dans  le  but  spécial  de  oéterminer  le  montant  de  la  condamoitisi 
à  laquelle  il  a  droit.  Ce  serment  porte  le  nom  particulier  dejitf- 
jurandum  in  litem.  11  a  lieu  généralement  dans  les  actions  aii»' 
traires,  quand  c*est  de  mauvaise  foi  que  le  défendeur  n'apasoblfli* 

i)éré  au  jussus  préalable  du  juge  ;  même  dans  les  actions  de  hc^ 
bi ,  et  quelquefois  aussi  dans  les  actions  de  droit  strict,  en  casét 
dol  ou  de  faute  assimilée  au  dol  de  la  part  du  défendeur.  Le  joje 
peut  taxer  une  limite  à  cette  estimation  juratoire;  et  il  n'est p>i 
obligé,  d'ailleurs  y  de  Tadopter  toujours  entièrement  (3). 

(1)  Voir,  fur  ces  efleto  de  la  litis  amiestaiio.  Gai.  Gomm.  4.  J  106  eefff 
—  (i)  Aul.-Grll.  14.  2.  Stqfer  offido  Judicis.  —  (3)  Voir  snr  tout  cek^ 
dessus,  no  1996 ,  avec  les  notes  ;  —  et  Ou.  iS.  Z.  De  in  titemfunaido, 
nent  5.  pr.  et  (  4.  f.  Ilardan. 
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eertaiDS  renseignements  sont  nécessaires  à  obtenir  de  Tnne  on  de 
Faotre  des  parties,  par  exemple  s'il  s'agit  de  savoir  si  le  défendeur 
est  héritier  ou  débiteur  primitif;  on  dans  une  action  nozale ,  s'il 
est  propriétaire  de  Tesclave  qui  a  causé  le  dommage;  ou  quand 
TAge  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  doit  avoir  une  influence 
lur  le  droit,  s'il  est  besoin  de  connaître  cet  Age  :  dans  ces  divers 
?as,  ces  renseignements  peuvent  être  demandés,  soit  par  Tune 
des  parties  à  l'autre,  soit  par  le  magistrat,  au  moyen  d'une  ètier^ 
rogatio  in  jure,  qui  impose  l'obligation  de  répondre,  pourvu 
qu'elle  porte  sur  des  faits  personnels  à  la  partie  interrogée  (1).  — 
La  rédaction  de  la  formule  une  fois  arrêtée,  elle  est  délivrée  aux 
parties  :  c'est  ce  qui  s'appelle,  de  la  part  du  magistrat,  indulgere, 
permittere,  tribuere  on  aceommodare  actionem;  et,  de  la  part 
du  demandeur,  actionem  ùnpetr are,  aetionis  impetratio  (2). 

2042.  Rien  ne  nous  indique  que  la  comperendinatio ,  dont 
Gaius  ne  parle  qu'au  passé,  comme  pratiquée  sous  les  actions  de 
la  loi  (ci-dessus,  n*  1901),  se  soit  maintenue  sous  le  système 
formulaire. 

2043.  Quant  à  la  litts  eontestatio,  elle  s'est  notablement 
modifiée  sous  le  rapport  de  sa  forme,  dans  la  pratique  du  système 
formulaire  :  elle  a  perdu  le  caractère  primitif  d'oii  lui  était  venu 
son  nom;  les  parties  n'invoquent  plus  des  témoins  pour  attester 
les  débats  et  l'organisation  de  l'instance  qui  viennent  d'avoir  lien 
(ci-dessus,  n*  1903).  C'est  la  formule  qui  résume  et  constate  ces 
faits  par  écrit.  Toutefois,  le  nom  de  litis  contestatio  reste  pour 
désigner  la  clôture  même  de  la  procédure  in  jure  ^  la  dernière 
époque  de  cette  procédure  oii  se  faisait  jadlk  l'invocation  des 
témoins  (3)* 

2044.  Sous  le  rapport  de  ses  eflets ,  la  Utis  contestatio  a  pris 
une  iaiportance  encore  plus  déterminée  qu'autrefois,  et  il  est 
essentiel  d'y  arrêter  son  attention.  Elle  ouvre  dans  le  procès  une 

Iihase  toute  nouvelle.  Jusque-là ,  la  procédure  n'avait  établi  aucun 
ien  de  droit  entre  les  parties;  elle  les  avait  laissées  l'une  et 
l'autre  dans  le  même  état  qu'auparavant.  Mais  à  partir  de  la  liti$ 
contestatio,  il  n'en  est  plus  de  même  :  la  litis  contestatio  pro- 
duit cet  efiet  capital  et  singulier,  qu'elle  lie  les  parties,  qu'elle 

'  (1)  DiG.  11.  1.  De  interrogationibus  in  jure  faciendis ,  et  interrogntortis 
aciionibus.  —  (2)  Voir  des  détails  sur  ces  débats  pour  arriver  à  la  rédaction 
de  la  formule,  dans  CicAror,  Parti  orat.  c.S8  :  Pro  Cœcin,,  c.  3;  in  Verr. 
IV,  66.;  De  invent.  ^  1.  19;  et  dans  Asconius,  in  Verr.,  c  3  :  t  IHt  tandem 
inquisita,  andila,  co<{nitaque  utrinque  causa,  in  verba  liiis  ejus  compoiicbat 
quod  judici  prescribebat  ut  secondum  illud  presens  controversia  drfiniiinnem 
reciperet.  t  —  (3)  Ce  texte,  3.  9.  De  titis  contestatione ,  1.  const.  Scier, 
et  Anton.  :  t  Lis  tune  contestata  videtur,  cum  judez  per  narrai ioiiem  nr«{«itit 
cansam  andire  cœperit,  t  a  été  interprété  comme  ayant  trait  à  un  proc^b  extra» 
ordinaire.  Mais  l'ensemble  du  texte,  qui  parle  de  Veditio  aetionis,  srrnble  bien 
se  référer  à  la  procédure  ordinaire,  et  nous  croyons  plus  vraisemblable  une 
<iit2rpolation. 
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lait  Daîlre  entre  elles  une  obligation  particulière,  dérivée  cmuN 
d'un  contrat  (quasi  ex  contractu)  :  robligiUion  de  subir  le  coon 
4e  l^instaace  judiciaire  et  les  effets  de  la  sentence.  Voilà  le  Tb 
table  résultat  de  la  litis  contestaiio,  le  résultat  qu'il  faut  mettit 
en  saillie»  le  résuUaî-frinci^ ,  dont  les  antres  ne  sont  qaeda 
conséquences.  Ainsi  : 

2045.  1*  Quant  à  la  proeédure.,  Buîsqu*il  y  a  oUigatioD  k 
svbir  le  cours  de  rinstance,  le  procès  dès  ce  moment  est  eogagè: 
Jmdicium  ctmstiiutum,  judicimn  accqUum  ou  sutctptum,  tau 
fudicio  dedmcta,  H$  inchoata,  sont  autant  de  sfoonymesdelM 
ctmtesiata.  En  conséquence,  que  le  demandeur  ou  que  ledér» 
denr  hsse  début ,  raffaîre  doit  étire  résolue  tout  de  même  parai 
seolence  d'absolution  ou  de  condamnation ,  qui  aura  le  ib£m 
effet  que  si  elle  était  conlradtcioire  :  on  n*appliqtte  pks  idli 
principe  qu^on  ne  peut  agir  par  injm  vocatio  contre  on  ûteà. 
ear  il  y  a.  pour  les  parties  oblig^tioa  d'être  jugées  (J). 

Poisqu'û  y  a  obligation,  ces  trois  points  qui  oonstitueil  la 
éléments  essentiels  de  toute  instance  :  le  juge,  les  plaideundà 
chose,  c'est-à-dire  l'objet  et  les  conditions  do  litige»  sont  dèfinii)- 
vement  déterminés  et  arrêtés,  tellementque,.  même  en  cas  d'eneu 
et  de  préjudice  inique  »  ils  ne  pourraient  plus  être  modifiés  ]« 

Sar  nne  restitution  mintegrum;  et  quels  chose  UtigieBse, àparbr 
e  ce  oMUifeent,  est  frappée  d'inaliéAabilité  (2).  — CepeDdiDtli 
mort  du  juge  ou  de  Tun  des  plasdeurs>,  ou  la  constitution  du 
procureur,  donnent  lieu  à  un  remplacement  de  personne  (^i^ 
'On  iitis  translatio)^  qui  peut  s'opérer  plus  simplement,  anfloio 
4' un  changement  die  nom  fait  par  le  préteur  dans  L'institsâo&ii 
juge  ou  dans  la  condemnatio  de  la  formule  (3). 

Toujours  par  la  même  raison  qu'il  s'est  formé  entre  les  pUinn 
mie  obligation,  l'action  devient  un  droit  acquis  pour  eu;  ^^ 
qu'elle  fot  dans  son  origine,  elle  est  donc  désormais  peipéiselii 
et  transmissible  pour  ou  contre  les  héritiers  (4)» 

(i^  DuH  le  CM  de  défaut  du  défendeor  i  ce  desrè  de  procédiiK,  le  oifi^ 
ttr  1  insUnce  da  demandeur,  rendait  publie  un  éait  {edictmm)^  renoofdé,  ilf 
avait  lieu,  une  ou  deui  fois,  à  des  intervalles  de  dix  jours  an  moins,  p"* 
enjoindre  an  dëfaillant  qo*il  eftt  à  couperallre.  Le  dernier  de  ees  éë^  est  ^ 
petemptarûm:  si  le  déreodeur  n'y  obéit  paa,  il it amimmaXr  et  loit le juffi 
toit  même  le  magistral  êxira  ardinem,  statue  sar  raflaire  comme  s*il  étiA^ 
sent.  (Voir  Paul.  Sentent.  5.  5.  A.  De ^ectn  senietUiarum eljmUmt U&m-V 

—  Dio.  &  1.  DeJudidU.  68  à  75:  —  42.  1.  De  rtjudieata.  53.  l  Heroif 

—  Goo.  7.  43.  Quomodo  et  ^piondo  hdex  senteniiam  nro/erre  debeatpre» 
iihupaHibus  vel una pnHe abienU). -^  (^)  IhQ,  44.  6.  DelUimotts,''^ 
%,  37.  De  UtiaiûsU.  —  (3)  Dic  3.  3.  Deproeur.  lois  17. 27.  4i.  |  «Il  M  F 
^  4.  3.  De  dolo.  7.  ^  17.  1.  MÊandat.  %^  $  1.-20.  6.  Çmb.  mad.psi^} 

12.  —  27.  7.  Defidepus.  S.  SI.  —  38.  i.  De  oper.  liberi.  29.-CoB.i»^ 
s  m  Ui.jur.  —  Dus.  5.  1.  2>e  judie.  57.  —  9.  4.  /)e  «or.  «et  15.  -  JJ- 
12.  De  liber,  cmu,  24.  }  4.  ete.  »  etc.  —  Gonrérei  avec  Gai.  ConuB.  i  i  »- 

—  (4)  Di6.  27.  7.  Dejidejvse.  et  nonu  8.  g  1.  Paul.  :  «  LiUs  oontastaliaBe  i 
pcDiùues  actiones  transmittuntur  ab  otraqne  parte,  et  temporales  peipetaiatsr.i 
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2050.  La  sentence  absout  ou  condamne  le  défendeur;  la  con- 
damnation doit  être  toujours  d*une  somme  d'argent  précise  (certa 
pecttniœ).  Il  est  cependant  permis  au  juge,  même  en  matière 
civile,  de  s*abslenir  d*une  décision,  en  déclarant  par  serment  que 
l'affaire  ne  lui  parait  pas  assez  claire  pour  qu*il  prononce  {sibt 
non  liauere).  Il  faut  alors  se  borner  à  Tavis  des  autres  juges,  8*ik 
sont  plusieurs,  ou  recourir  à  un  àuire  judicium  (1).  Nous  savons 
d'ailleurs  qu'il  est  quelques  cas,  les prœjudicia  par  exemple,  dans 
lesquels  la  sentence  ne  contient  ni  absolution  ni  condamnation  ^ 
mais  seulement  une  constatation  de  fait  ou  de  droit,  et  d'autres 
où  elle  contient  des  adjudications.  —  Elle  doit  être  rendue  publi- 
quement et  de  vive  voix  (pronuntiare);  mais  rien  n'empêche  le 
ju^e  de  l'écrire  d'avance  pour  en  donner  lecture  publique  (ex 
taoella  pronuntiare  ou  recitare)  (2). 

2051.  La  sentence  produit  des  effets  remarquables,  qui  se 
relient  absolument  à  ceux  de  la  litis  contestatio,  dont  elle  n'est 
que  la  réalisation.  Soit  absolution,  soit  condamnation,  elle  réalise 
l'obligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naître  la  litis  contestatio 
Cette  obligation  est  en  quelque  sorte  payée  (soluta).  En  outre, 
en  cas  de  condamnation,  il  nait  pour  le  défendeur  une  obligation 
nouvelle,  celle  d'exécuter  la  sentence  :  de  telle  sorte  que  les 
anciens,  selon  ce  que  nous  rapporte  Gains,  avaient  dit  avec  raison, 
pour  marquer  ces  vicissitudes  dans  les  obligations  du  défendeur  : 
a  Ante  litem  contestatam  dare  debitorem  oportere  ;  post  litem 
contestatam  condemnari  oportere;  post  condemnationem  judica- 
tum  facere  oportere  (3).  »  Quant  au  droit  primitif,  en  vertu  duquel 
l'action  a  été  introduite,  il  reste  dans  l'état  où  l'a  placé  la  titis 
contestatio.  Qu'on  veuille  bien  remarquer,  en  effet,  que  l'obli- 
gation qai  se  trouve,  dans  tons  les  cas,  payée  ou  novée  par  la 
sentence,  c'est  l'obligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naître  la  Utis 
contestatio.  Quant  au  droit  primitif,  c'est  la  litis  contestatio  seule 
qui  a  agi  sur  lui,  et  l'effet  qu'elle  a  produit  est  une  chose  faite.  En 
conséquence,  il  reste  éteint,  selon  les  cas,  soit  ipso  jure  si  la  litis 
contestatio  en  a  opéré  la  novation ,  soit  excepttonis  ope  si  la  litis 
contestatio  l'a  laissé  subsister.  Seulement,  dans  ce  dernier  cas, 
outre  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  produite  par  la  litis 
contestatio j  le  défendeur  a  maintenant  l'exception  retjudicatœ, 
résultant  du  dernier  état  où  est  parvenue  la  procédure  (4). 

(1)  DiG.  42. 1.  De  rejttdie.  36.  f.  Paul.  —  Aul.-Gbll.  Xoct,  attic.  XIV.  %.  — 

(2)  CoD.  7.  A4.  De  sentent,  ex  perte,  recitand.  1.  con$t.  Valer.  et  Gallîea.  — 

(3)  Gai.  Comm.  3.  g  180.  —  (4)  Gâi.  Comm.  5.  JS  *06  et  107  :  «  ...  Po«tea 
nihiloifiinus  ipso  jure  de  eadem  re  agi  potest  ;  et  ideo  necessarîa  est  excepiio 
rei  judicata  tel  in  Judicium  deductœ.  »  —  On  peat  ioterpréter  ce  passage  en 
ce  sens  que  le  défendeur  qui,  avant  la  sentence,  n*avait  que  reiceptîon  rei  in 
judicium  deductœ,  continue  «prés  la  sentence  à  avoir  cette  exception,  pnisqii*clle 
résnJte  d'an  fait  accompli  et  constant;  et  qu  il  a,  en  outre,  Texception  rei  judi- 
catœ.  Ou  bien  on  peut  donner  au  m/ on  sens  disjonctif.  L'une  ou  l'autre  interpré- 
tation, du  reste,  est  indifférente,  et  ne  touche  en  rien  à  l'ensemble  du  syst&De. 
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2052.  Par  la  sentence,  le  juge  termine  sa  mission,  et  avec  elle 
finit  son  pouvoir.  C'est  dès  lors  au  magistrat  qu*il  faut  recoaiir 
pour  Texécution. 

2053.  Toutefois,  il  est  divers  moyens  de  se  pourvoir  contre 
une  sentence  rendue,  afin  d'obtenir  qu'elle  soit  annulée,  révo- 
quée ou  révisée  : 

1*  Il  peut  se  faire  que  la  sentence  soit  nulle,  soit  pour  violalioi 
d'une  loi,  d'un  sénatus-consulte  ou  d'une  constitution,  soitpoor 
vices  de  forme,  d'incompétence  dans  le  magistrat  ou  dans  le  joge, 
d'incapacité  de  plaider  dans  l'une  des  parties.  En  ce  cas,  Osalb 
à  la  partie  intéressée  de  faire  valoir  cette  nullité  devant  le  magis- 
trat,  savoir  :  le  demandeur  en  demandant  à  intenter  une  noavefle 
action ,  ou  le  défendeur  en  s'opposant  à  l'exécution  de  la  senteoee 
nulle  (1). 

2*  Même  quand  la  sentence  ne  contient  pas  de  nullité,  on  peo!, 
pour  des  causes  particulières  et  extraordinaires,  ou  pour  casse  ik 
minorité  de  vingt-cinq  ans,  obtenir  qu'elle  soit  considérée  comnie 
non  avenue,  au  moyen  d'une  restitutio  in  integrum  (2). 

3*  Enfin,  depuis  Auguste,  et  probablement  parles  dispositimi 
de  la  loi  JuuA  judiciaria,  s'est  introduite  et  saccessifeneol 
développée  la  voie  de  l'appel  (appellatio  on  provocatio), 
on  peut  voir  l'origine  historique  dans  le  pouvoir  qu'avait 
magistrat,  sous  la  république,  d'opposer  son  veto  à  la  décisûs 
d'un  magistrat  inférieur,  ou  tout  au  plus  égal.  C'est  de  là  qu'est 
venue  l'expression  appellare  tribunum,  appeUare  magistratiaif 
appeler  à  son  aide  le  pouvoir  supérieur  :  d'où  nous  avons  (ùi> 
par  corruption,  en  appeler  au  juge  supérieur  (tom.  1,  BiA^t 
n-  156,  204,  208  et  209). 

2054.  L'appel  peut  être  interjeté  contre  la  sentence,  immédô- 
tement,  de  vive  voix  (inter  acta  voce  appellare)^  ou  dans  on  ce^ 
tain  délai,  par  notification  écrite  (lihelU  appeUaioru}.—Upp 
ou  le  magistrat  contre  la  décision  duquel  l'appel  est  formé  ei 
donne  acte  à  l'appelant  par  un  écrit  qui  se  nomme  Kiteradâù' 
soriœ,  ou  apostoli,  et  dont  le  sens  est  :  «  appeUasse,  f^ 
iMcium  Titium,  a  sentenda  illius,  quœ  inter  tuos  dicta  ai  > 
— L'appel  est  suspensif  de  l'exécution  ;  il  est  porté  k  un  magistnt 
supérieur,  et  il  pourrait  Tétre  ainsi  plus  d'une  fois  de  degré  es 
degré.  L'empereur  constitue  le  supr^e  et  dernier  ressort  (3). 


(1)  DiG.  49.  8.  Quœ  serUentiœ  sine  appeUatUme  ruândantur,  —  Cos.  7. 
64.  Quando  vrovoeare  non  est  necesse,  —  (2)  Ci-dessut,  n»  2018,  a^l* 
note  6.  —  (3;  Dig.  49,  depuis  le  titre  I.  Dé  appeitathnibus  ef  reUimaS», 
jasqu'aa  titre  14.  (La  relatio  oa  contuliatio  est  an  exposé  détaillé  de  Fa^iie, 
qae  le  juge  doit  dresser  et  tranimettre  à  la  chancellerie  impériale,  JonqaB  ïqt^ 
ast  fornoé  devant  remperenr.) 
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TroisiIiib  ststèmb.  De  la  procédure  extraordinaire 

(extraordinaria  judicia). 

Oriffine  ef  développement  de  ce  système, 

20SS.  Comment  la  procédure  formalaire,  introduite  par  la 
pratioue  prétorienne»  installée  législativement  par  la  loi  Meutia^ 
et  définitivement  organisée  par  les  deux  lois  iuuMjudiciariœ, 
disparut-elle  devant  un  troisième  système?  Cette  disparition  a 
été  une  œuvre  graduellement  et  quotidiennement  accomplie,  de 
telle  sorte  que  nous  n*avons  pas  d*époque  précise  à  laquelle  nous 
paissions  la  référer.  Elle  n'est  autre  que  Tenvahissement  de  plus 
en  plus  étendu  de  la  cognùio  extraordinaria  sur  le  judicium 
ordinarium,  à  mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  el 
tourne  plus  fortement  au  pouvoir  absolu.  Si  bien  que,  pour 
caractériser  le  changement  qui  s*est  opéré,  il  n'y  a  eu  qu'à  dire, 
comme  Justinien  :  «  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont  extra- 
ordinaires :  Extra  ordinetn  sunt  hodie  omnia  judicia  (1).  » 

Nous  avons  déjà  exposé  le  progrès  de  ce  changement  dans 
notre  Histoire  du  droit  romain,  à  laquelle  il  nous  suffira  de  nous 
référer  (2).  Le  premier  texte  qui  le  consacre  législativement  est 
la  constitution  de  Tan  294,  par  laquelle  Diodétien  ordonne  aux 
présidents  des  provinces  de  connaître  eux-mêmes  de  toutes  les 
causes,  même  de  celles  pour  lesquelles  il  était  dans  l'usage  aupa- 
ravant de  donner  des  juges,  sauf  la  permission  qu'il  leur  réserve 
de  donner  aux  parties  des  juges  inférieurs,  lorsque  leurs  occu- 

Sations  publiques  ou  la  multiplicité  des  causes  les  empêcheront 
'en  connaître  eux-mêmes  (3).  C'est  de  cette  constitution,  spé- 
ciale pouf  les  provinces,  et  généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire, 
que  Ton  fait  dater  l'abolition  législative  la  plus  large  àxijudiciO' 
rum  ordo. 

2056.  Toutefois,  de  même  que  la  procédure  formulaire  avait 
été  rattachée  à  quelques  vestiges  ou  imitations  des  actions  de  h 
loi ,  de  DEiême  la  procédure  extraordinaire  conserva  en  apparence 
on  nominalement  quelques  traces  du  système  auquel  elle  se  substi- 
tuait. Ainsi  se  maintinrent  pendant  quelque  temps,  quoiqu'il  n*y 
eût  plus  de  renvoi  devant  un  juge,  l'habitude  de  rédiger  une  for- 
mule, da  moins  comme  précis  des  conclusions  de  chaque  plaideur, 
et  celle  de  demander  et  d'obtenir  l'action  (postulatio  et  impetratio 
actianis).  Le  premier  de  ces  usages  fut  supprimé  par  les  enfants 
de  Constantin  (4),  et  le  second  par  Théodose  le  Jeune  (5). 

(i)  Instit.  de  lustinien,  d-dett.,  8. 12.  pr.  —  Et  ci-dessous,  4. 15.  g  8.  — 
{%)  Tom.  II,  Hisi.  n^  89S  el  sniv.— (3)  Cod.  3.  3.  Depedan,  Judic.  S.  const. 
Dioclet.  el  Maxim.  —  (4)  God.  S.  58.  De/ormulis  et  itUetpretaiUnùlnu  aeiio* 
MUR  subiaiis.  1.  const.  Gonflant,  an  34S,  et  tom.  I,  Hist,,  n»  437.  —  (5)  Oid. 
t.  conjt.  Thëod.  et  Valent,  an  418  —  Voir  aussi  God.  TnéoD.  S.  8. 1. 

88. 
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Orgamtation  de  la  puissanee  judiciaire  soks  U  régime  de  la  proeédmt 

extraordinaire. 

2057.  Le  fait  capital  dans  cette  organisatioD ,  c'est  que  le  jvi 
et  le  judicium  sont  confondus ,  la  distinction  entre  le  magistni 
et  le  juge  n'existe  plus.  Il  y  a  des  magistrats  ou  juges  sopèneon, 
il  y  en  a  d'autres  inférieurs,  dont  la  puissance  ou  la  sphère  d*al- 
tributions  sont  moins  larges;  mais,  dans  tous  les  cas,  c^esth 
même  autorité  qui  examine  et  décide  raOaire ,  tant  sous  le  rap- 
port de  la  juridiction  que  sous  celui  de  la  sentence. 

2058.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  le  tableau  abrégé  de  cette 
organisation  judiciaire,  que  nous  avons  déjà  tracé  (tom.  I,  Génér., 
n**  291  et  suiv.).  U  faut  y  remarquer  spécialement  rinstîtutioi 
des  judices  pedanei,  ou  juges  inférieurs,  qui  subit  dans  le  coon 
du  régime  impérial  diverses  vicissitudes  sur  lesquelles  nous  man- 
quons de  documents  sufBsants.  Cette  dénomination,  employée  dêji 
sous  le  système  formulaire,  a  pu  désigner  alors  génëralemeiit, 
selon  les  conjectures  de  Zimmern,  reproduites  par  M.  Bonjean, 
les  magistrats  inférieurs  des  localités,  ou  magistrats  municipaitx; 
mais  à  partir  de  l'empereur  Julien ,  les  judices  pedanei  appa- 
raissent avec  un  caractère  permanent  et  tout  spécial,  comme  dei 
juges  destinés  à  connaître  des  affaires  de  peu  d'importance,  et 
que  les  présidents  ont  le  droit  de  constituer  dans  leur  ressort  (i). 
Une  constitution  de  Zenon  les  attache,  en  un  certain  nombre,  à 
chaque  prétoire  (2).  Enfin  Justinien,  du  moins  en  ce  qol  cooceme 
Constantinople,  les  organise  de  nouveau,  les  forme  en  collège 
permanent,  limite  leur  juridiction  à  la  somme  de  trois  cents  solides, 
et  les  nomme  lui-même,  comme  nous  le  voyons  par  une  constitotiofi 
de  lui,  où  nous  pouvons  lire  plusieurs  nominations  pareilles  (3). 

2059.  Les  parties,  pour  les  affaires  de  la  compétence  desjtu&ei 

Cdaneij  s'assignent  directement  devant  eux  (4).  Et  même  lorsqne 
;  présidents,  pour  se  décharger  d'une  affaire  qui  leor  a  été 
soumise,  la  renvoient  Bxx\judice$  pedanei,  ceux-ci  statuent  tou- 
jours à  la  fois  comme  magistrats  et  comme  juges.  Ainsi,  il  se 
s'agit  plus  de  la  daliojudicis  du  système  formulaire. 

(i)  GoD.  3.  3.  De  pedan.  judie.  4.  const.  Dioclet;  et  5.  coosi.  JoUml  : 
•  Pedâneos  judices,  hoc  est  qui  negotia  humilion  discepf«nt,  constitneiidi  dn» 
prfisidibas  potestatem.  •  —  (%)  Novell.  LXXXII.  Dejudidb.  cap.  1.  — El  aen 
la  préface,  où  i*on  voit  que  Zenon  avait  nommé,  dans  sa  constitution  même,  le 
personnel  des  juges  pédanés.  •  —  (3)  /&/J.  cap.  i  à  5,  etc.  — Voir  sorce  ajel, 
tom.  l,  HisL,  no*  395  et  396.  —  (4)  Ainsi  le  défendenr  pent  être  appelé  imjst 
devant  eui  :  t  Si  qois  ad  pedaneum  judicem  vocatum  eumat,  pœaa  ejos  edic^ 
cessabit.  •  (Di6.  S.  7.  Ne  quis  eum  qui  in  Jus  voe.  3.  g  i.  £  Ulp.)  —  Et  li 
postulatio  peut  avoir  lieu  devant  eux  :  t  Item  senatosconsuUo  etiam  mi 
judices  jpedaneos  postulare  proliibetur  cainmoî»  pnblid  judicii  damnatus  •  {&& 
3.  1.  pe  postuL  1.  S  6.  f.  Ulp.).  c  Poshdare  antem  est  desideriom  sasiB 
vel  amici  sui,  in  jure,  apud  eum  qui  jurisdictioni  priecst,  ezponere,  vel  aJterâs 
desiderio  contradicere  «  (Ibid,  J  2).  Dans  ces  fraffments,  extraits  d'Dii»eB, 
l'expression  Judices  pedanei  désignait  probablement  tes  magistrats  infériesi  des 
diverses  municipalités. 
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Résumé  et  ensemble  d'une  procédure, 

sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire, 

notamment  à  Vépoque  de  Justinien. 

2060.  Les  principes  généraux  de  Vin  jus  voc^tio,  principale- 
ment avec  les  moyens  de  sanction  introdaits  par  Tédit,  sont  restés 
en  vigueur,  et  nous  les  trouvons  transportés  par  fragments  dans 
le  Digeste  de  Justinien  (1).  Toutefois,  non-seulement  la  violence 
individuelle  qui  pouvait  l'accompagner  au  besoin  (obtorto  collo) 
est  tombée  en  désuétude,  remplacée  complètement  parles  moyens 
de  contrainte  prétoriens;  mais  encore  Vin  jus  vocatio  a  tendu  à 
perdre  son  caractère  privé,  pour  prendre  un  caractère  public; 
elle  est  faite  communément,  ainsi  que  nous  allons  le  dire  bientôt, 
dans  un  acte  de  citation  (libellus  eonventionis)  remis  au  dé- 
fendeur sur  Tordre  du  juge,  par  le  ministère  d*un  exeeutor  ou 
viator. 

2061.  L'ancienne  aetionis  edUio  et  le  vadimonium  du  système 
formulaire  ont  cessé  d'exister;  de  même  V aetionis  impetratio, 
plus  longtemps  maintenue  comme  vestige,  mais  supprimée  défini- 
tivement par  Théodose  et  Valentinien. 

2062.  La  dénonciation  volontaire  et  préalable  de  Taction 
(aetionis  denuntiatio)  ^  fbite  par  le  demandeur  au  défendeur 
pour  accélérer  la  marche  de  la  procédure  (ci-dessus,  n*  2037), 
après  être  devenue  d'un  usage  général,  après  avoir  été  même 
érigée  par  Constantin  en  un  acte  obligatoire  et  public,  qui  devait 
être  fait  au  grefie  du  magistrat  (apud  acta)  et  notifié  par  les  soins 
de  ce  dernier  et  par  le  ministère  d'un  viator  ou  exeeutor ,  au 
défendeur  (2)  :  cette  dénonciation  n'est  plus  en  usage.  Elle  ne  se 
retrouve  plus  dans  les  textes  de  Justinien.  Mais  un  but  analogue 
est  atteint  au  moyen  de  la  forme  dans  laquelle  est  faite  commu- 
nément Vin  jus  vocatio, 

2063.  En  eflet,  à  cette  époque,  Tinstance  est  introduite  au 
moyen  d'un  écrit  ou  espèce  a  acte  d'assignation  (libellus  convenu 
tionis  )  (3) ,  dans  lequel  le  demandeur  expose  en  bref  ses  pré- 
tentions, et  que  le  magistrat  fait  remettre  au  défendeur  par  un 
exeeutor.  Cependant  cet  écrit  n'est  pas  toujours  indispensable  : 
nous  voyons  que,  sauf  quelques  cas  particuliers,  Vin  jus  vocatio 
peut  se  faire  ou  avec  ou  sans  écrit  (sine  seriptis)  (4). 

2064.  Il  n'y  a  plus  deux  phases  dans  le  procès,  il  n'|r  &  plus 
à  distinguer  le  jus  du  judicium  :  les  parties  rendues  in  jus  sont 
aussi  in  judicio. 

2065.  Par  conséquent,  la  litis  contestatio  ne  peut  plus  être 

(i)  DiG.  t.  4.  De  in  fus  weando,  et  let  litret  suivanls.  —  (2)  Cod.  Th<odos.  S. 
4.  De  demaUiaHime  telediHone  reseripH,  princi paiement  2,  4  et  6.  —(8)  God. 
t.%.  De  in  jus  toeofulo,  Dotamment  const.  4.  Diodet.  et  Maxim.  —  (4)  Go». 
iï.  i.  De  dignai.  17.  S  i  const.  Hooor.  et  Théod.  —  Nov  123.  cap.  S, 
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ce  qu'elle  élait  dans  la  procédure  formulaire.  C'est  ici  qu'il  ta 
appliquer  cette  définition,  insérée  dans  le  code  de  Justînieu,  €t 
attribuée  faussement  aux  empereurs  Sévère  et  Antonîn  (mt 
pag.  589,  not.  3)  :  a  Lis  tune  contestata  ridetur,  cam  jadexper 
narrationem  negotii  causam  audire  cœperit  (!)•  »  Elle  a  perdi 


mais  elle  n'opère  plus  en  aucun  cas  de  novation  éteignant  le  droil 
primitif.  Ce  droit  continue  toujours  de  subsister  (2). 

2066.  La  sentence  est  aussi  considérablement  modifiée  dm 
ta  nature  et  dans  ses  efiets. 

Dans  sa  nature  :  la  condamnation  n'y  est  plos  nécessairemflii 

Sécuniaire  ;  elle  peut  avoir  directement  pour  objet  la  chose  nèiM 
emandée.  C'est  le  caractère  de  l'autorité  du  magistrat  {imperim) 
que  de  pouvoir  donner  des  ordres  et  les  faire  exécuter  par  force, 
autant  que  cela  est  possible,  non-seulement  pour  la  dation  à 
sommes  d'argent ,  mais  encore  pour  toute  autre  prestation,  b 
conséquence ,  dans  les  cogniiiones  extraordinartœ,  jamais  k 
magistrat  n'a  été  soumis  à  cette  restriction  que  sa  décision  aoiait 
nécessairement  pour  objet  une  dation  pécuniaire.  Cette  restrictk» 
était  exclusivement  propre  à  la  procédure  formulaire.  Elle  e^ 
donc  tombée  avec  elle,  sans  que  nous  lisions  son  abrogation  dan 
un  texte  bien  formel.  Justinien  toutefois  dit  positivement  que  II 
condamnation  doit  être,  soit  d'une  somme  d'argent  (eertœpecimaX 
soit  d'une  chose  (rei). — (Voir  ci-dessus,  n*  1843,  avec  la  note  3.) 
Dans  ses  effets,  la  sentence  ne  produit  pas  non  plus  de  novatioi; 
elle  n'éteint  pas  ipso  jure  le  droit  primitif  que  la  Uiis  contesteA 
a  laissé  subsister  :  le  secours  de  l'exception  rei  judieaitB  ed 
nécessaire  dans  tous  les  cas. 

Quant  à  la  forme,  la  sentence,  depuis  les  empereurs  ValentinieBi 
Valens  et  Gratien,  doit,  à  peine  de  nullité,  être  rédigée  fu 
écrit  et  prononcée  publiquement  d'après  la  minute  {experiaiô 
recitanaa)  (3).  Elle  est  ensuite  insérée  dans  un  registre  ai  hœ, 
revêtue  de  la  signature  du  juge  ;  et  c'est  de  là  qu'il  en  est,  ts 
besoin,  délivré  copie  aux  parties  avec  extrait  du  procès-verbal  (i)' 

2067.  Quant  aux  moyens  d'exécution  forcée,  et  aux  recoon 
ouverts  contre  la  sentence,  par  voie  de  nullité,  de  restitutioB  es 
entier,  on  d'appel,  les  principes  généraux  que  nous  avons  tes 
subsistent  toujours,  avec  quelques  modifications  de  détail  foe 
nous  ne  pouvons  suivre  ici. 

Cet  aperçu  sur  la  procédure  au  temps  de  Justinien  noQssnffira, 
et  nous  pouvons  maintenant  passer  avec  assurance  à  rexplication 

(t)Go».  S.  9.  De UtU eotOesi,  1.^  (S) Ci-defsoiis,  lit.  18.  ] 5.  —  (3)  Coi. 7. 
44.  De  senteniiis  es  periaUo  reciiandU,  %  et  9.  const.  Vdent.,  Valeos  eî  Grt- 
tian.  —  Periathim  est  ici  synonyme  de  tabeiia,  libeUtu;  il  désigne  h  nioitti 
Is  projet  arrêté  de  la  lentence.  —  (4)  Lvoos.  De  wêagisimi.  III.  il. 
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da  texte  des  Instituts  relatif  aux  actions.  Il  est  à  remarquer  que 
ce  texte  a  mis  de  côté  tout  ce  qui  concerne  la  forme;  qu*il 
n*en?i8age  les  aclions  que  comme  le  droit  même  d*agir,  et  ne  le 
traite  que  sous  ce  point  de  vue* 

Soperest  at  de  actionibu  loquamar.  Il  nous  reste  à  parler  des  actions. 
Actio  aotem  nibil  alîud  est  quam  Jus  L'action  n'est  rien  autre  chose  que  la 
persequendiinjudicioqnodsibidebetnr.   droit  de  poursni?re  devant  un  Juge  ca 

qui  nous  est  dû. 

2068.  Ceci  est  la  définition  de  Faction  empruntée  au  système 
formulaire,  s'appliquant  uniquement  aux  poursuites  d'obligations 
{quod  sibi  debetur)^  parce  que  Temploi  des  formules  a  commen^,é 

Sar  là»  et  désignant  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  poursuivre 
evant  un  juge  (injudicio)  ce  qui  nous  est  dà  (voir  ci-dessuif, 
n*  1926).  Les  rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien  prennent 
chez  les  jurisconsultes  du  temps  de  la  procédure  formulaire  cette 
définition,  et  la  transportent  à  leur  époque;  tandis  qu'à  cette 
époque,  Taction,  considérée  comme  un  droit  et  dans  sa  signification 
la  plus  générale ,  n'est  autre  chose  que  la  faculté  que  nous  avons 
directement  et  sans  concession  spéciale,  de  poursuivre  devant 
Tautorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient  ou  ce  qui  nous  est  dû  : 
tant  les  droits  réels  que  les  droits  personnels  ou  d'obligation; 
d'où  la  première  et  principale  division  des  actions. 

Actions  réelles  (in  rem),  et  actions  personnelles  (in  personam).— - 
Aclions  cimles  ou  prétoriennes^  soit  réelles,  soit  personnelles. 
-—  Actions  préjudicielles. 

!•  Omniom  actionum  quilnis  mter  !•  La  division  principale  de  loutet 
aliqnos  apod  jodices  arbitrosve  de  qoa-  les  actions  portées  soit  devant  des  juges, 
comqne  re  qoBritor,  summa  divisio  in  soit  devant  des  arbitres,  pour  quelqua 
duo  gênera  aeducitur  :  aut  enim  in  rem  objet  que  ce  soit,  les  distingue  en  dans 
sont,  ant  in  personam.  Namque  agit  classes  ;  elles  sont  ou  réelles  ou  person- 
onosquisqoe,  aut  cum  eo  qui  ei  obli-  nelles.  En  effet,  on  nous  agissons  oontra 

£tus  est,  ¥el  ei  contractn  velexmale-  quelqu'un  qui,  soit  par  contrat,  soit 
io  :  quo  casu  prodit»  sont  actiones  par  délit,  soit  autrement,  est  obligé 
in  personam ,  per  quas  intendit  adver-  envers  nous  :  pour  ce  cas  nous  avons 
sarium  el  dare  ant  iacere  oportere ,  et  des  actions  personnelles  dont  la  con» 
sliis  quibnndam  modis.  Aut  cum  eo  agit  closion  est  :  qu'il  faut  que  Fadversaim 
qui  nnllo  jore  ei  obligatos  est,  movet,  nous  donne  ou  fasse  pour  nous  quelque 
Uunenalicuidealiquare  oontroversiam,  chose,  et  quelques  autres  semblables, 
quo  casu  prodit»  actiones  in  rem  sunt  :  Ou  bien  nous  agissons  contre  quel* 
veinti ,  si  rem  corporalem jpossideat  qois,  qu'un  qui  n'est  obligé  en  aucune  maniera 
quam  Titins  suam  esse  affirmet,  et  pos*  envers  nous,  mais  contre  qui  nous  son* 
•essor  dominum  se  osw  dicat  ;  nam  si  levons  cependant  une  controverse  rela- 
Tilius  suam  esse  intendat ,  in  nm  acUo  tivemeot  à  une  chose  :  pour  ce  cas  ont 
est.  été   établies   les  actions  réelles  :  par 

exemple,  si  quelqu'un  possède  une  chose 
corporelle,  que  Titius  prétend  étra 
sienne,  tandis  que  le  possesseur  soutient 
en  être  propriétaire  ;  les  conclusions  da 
Titins  étnnt  que  la  chosa  est  sienne,  saa 
action  est  ré<lie« 


600  EXPLICATIOV  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  IV. 

Il*  /Eqae  tl  agai  Jat  sibi  eue  foodo  9«  Eat  pareiUemcnt  réelle  ricfÎMée 
Ibrie  wo\  «dibos  olenai  fniendî,  vcl  per  celoî  oui  soutient  avoir  le  droH  ifw- 
fundum  vicini  eundi  agendi,  vei  ex  fundo  fniit  d  nn  fonds  on  d'an  édifice,  le  dnit 
vicîni  aqnam  ducendi,  in  rem  actio  de  passer  sur  le  fonds  dn  voisia,  oo  fa 
est.  Ejusdem  generis  est  actio  de  jore   amener  l'ean.  De  la  même  mtore  al 

firadiorum  nroanorom  :  veluti  si  agat  Faction  relative  anx  servitudes  nrbùas; 
as  sibi  esse  altins  ades  suas  tollendi,  comme  si  quelqu'un  soutient  avoir  dnit 
prospiciendive,  vel  projidendi  aliquid,  d'élever  sa  maison  au-dessos  im 
vel  mimtttendi  tignnm  in  vicini  «des.  bantenr  donnée,  le  droit  de  prosped 
Contra  quoque  de  usufiructu  et  de  ser-  ou  de  saillie,  ou  le  droit  d'appoTo  da 
vitntibns  pradiomm  rusticorum ,  item  poutres  sur  l'édifice  da  voisin.  U  eàk 
pradiorum  urbanomm  iavieem  quoqne   anssi ,  relativement  anx  droits  d'ooM 

S  redite  sont  actiones  ;  ut  si  qub  inten-  et  de  servitudes  rurales  ou  aibuBa, 
at  Jus  non  esse  adversario  ntendi  des  actions  en  sens  contraire  à  ceb 
fruendi,  eundi  agendi,  aqnamve  ducen-  qui  précédent  :  comme  si  nooi  né^ 
di ,  item  altins  tollendi ,  prcepidendi ,  nous  que  notre  adversaire  n't  pn  le 
projiciendi,  inunittendi.  Iste  quoque  droit  a  usufruit,  de  passage,  d'âoneàK. 
actiones  In  rem  sunt,  sed  négative.  Quod  le  droit  d'élever  plua  haut ,  cefan  de  ne. 
genus  actionb  in  controversiis  remm  de  saillie  on  d'appui.  Ces  adioss  mt 
oorporalium  proditum  non  est  ;  nam  in  aussi  réelles ,  mais  négatives.  Ce  gare 
his  agit  qui  non  possidet  ;  non  est  actio  d'action  n'existe  paa  dans  les  costeati- 
prodila  per  quam  negat  rem  actoris  tiens  de  propriété  des  cboin  coi^ 
cësc.  Saneunoeûtu,quivosfideinihi-  relies;  car,  en  pareille  matière, cot 
iofninut  actoris  partes  ootimet,  aient  in  celui  qui  ne  possède  pas  qui  tgit;  qoat 
latioribus  Digestomm  libris  opportunlns  an  possesseur,  il  n'a  ancune  artios  m 
apparebil.  nier  que  la  chose  soit  au  demiade*. 

//  n'existe  qu*um  seul  cas  oi  eebd  fs 
possède  joae  néammtoims  le  rôle  à 
demandeur,  ainsi  qu'on  poomleiv 

5 lus  à  propos  dans  les  livres  phs  éla- 
ns du 


2069.  n  n'est  pas  nécessaire  de  revenir  sur  ce  que  nonsâiou 
déjà  dit  (n**  1952  et  suiv.)  de  la  nature  des  actions  inrm» 
in  per$(mam,  et  de  Torigine  de  leur  dénomination.  —  Nov 
donnerons  seulement  quelques  détails  sur  les  actions  rédlei  doit 
traite  le  §  2,  et  qui  ont  pour  objet  des  droits  de  servitude. 

Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  Faction  m  rem  ne  peotit 
présenter  que  dans  une  seule  situation»  celle  où  la  chose oootj^ 
nie  prétends  propriétaire  est  en  la  possession  d*nn  autre;  <l*oà 
la  nécessité  pour  moi  d*attaqner  le  possesseur  pour  sooteniret 
prouver  qne  la  chose  est  à  moi  (1).  En  efiTet,  si  c*est  moi  quib 
possède ,  je  n*ai  aucune  action  à  intenter  relativement  à  la  pro- 
priété; il  me  suffit  de  me  faire  maintenir  au  besoin  dans  ma  pos- 
session à  Taide  des  interdits  (2).  Ce  serait  à  ceux  qui  se  préten- 
draient propriétaires  à  m*attaquer  et  à  faire  preuve  de  leur  droit- 
Mais  pour  les  droits  quelconques  de  servitude,  qui  ne  sontaolres 
que  des  fractions  du  droit  de  propriété,  il  en  est  autrement,  parc^ 
que  des  fragments  divers  sont  susceptibles  d*étre  séparés  et  exerces 

(1)  Suivant  Ulpien  (Dig.  (V.  1.  De  rei  vind.  9),  on  peut  vendiquer  vis4-nids 
•impie  détenteur.  Voyes  eependant,  God.  8.  19,  6'iî  in  rem  aetw.  S-  ^^' 
Constant.  —  (S)  I)ig.  43.  17.  Uli  poutdetis.  1.  S  6.  f.  Ulp.  :  c  lotenlictas 
•nteni  possessorem  pr«dii  tuetur,  quod  est  uti  possidetis  :  actio  enim  mot}^ 
ntira  possessori  datur,  qnippe  sulBcit  ei  quod 
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chacun  par  des  personnes  différentes.  Il  peut  donc  se  présenter 
deux  situations  :  —  Ou  bien  je  prétends  avoir  un  droit  de  cette 
nature  sur  une  chose  dont  un  autre  est  possesseur;  et  alors  ma 
prétention  se  résume  en  cette  formule  :  a  Si  paret  jus  utendt 
fruendi  (  ou  jus  eundi  agendi,  ou  tout  autre  droit  )  mihi  esse.  « 
Ou  bien  étant  possesseur  et  propriétaire  d*une  chose ,  quelqu*un 
exerce  sur  cette  chose  un  droit  de  servitude  quelconque,  et  je 
veux  faire  cesser  cette  Jouissance  que  je  prétends  n*étre  pas 
fondée.  J*attaque  alors  celui  qui  exerce  ce  droit,  et  la  formule  de 
ma  prétention  revient,  en  résumé,  à  ceci  :  a  Si  paret  jus  uiendi 
fruendi  fundo  tneo  {on  jus  eundi  agendi,  ou  tout  autre  droit) 
ûdversario  non  esse.  »  Précisément  à  cause  de  cette  conception 
de  la  formule,  les  jurisconsultes  romains  appelaient  Taction  in  rem 
pour  un  droit  de  servitude^  dans  le  premier  cas  confessoire  {aeiio 
confessoria)  ;  et  dans  le  second  négatoire  (actio  negatoria  ou 
negativa)  (1).  —  Pour  la  propriété,  il  serait  ridicule  et  il  ne 
servirait  à  rien  de  formuler  une  prétention  négative  en  ces  termes  : 
Je  soutiens  qu*un  tel  n*est  pas  propriétaire  de  ce  fonds*  Il  ne  peut 
donc  pas  y  avoir  d*action  négatoire.  —  S'il  en  est  autrement  pour 
les  servitudes,  c*est  parce  que,  au  fond,  comme  le  fait  remarquer 
fort  bien  Théophile  dans  sa  paraphrase,  la  formule  négatoire 
revient  à  une  véritable  affirmation  de  droit.  Elle  ne  signîne  pas 
antre  chose  que  ceci  :  Je  soutiens  que  tel  fonds  est  à  moi  en  pleine 
et  entière  propriété,  et  que  le  fragment  de  ce  droit  de  propriété  que 
s'attribue  un  tel  m'appartient.  On  vendique  véritablement  cette 
fraction  de  la  propriété,  que  Ton  prétend  en  avoir  été  à  tort  détachée. 
2070.  Jusqu'ici  nous  avons  supposé  oue  celui  qui  réclame, 
soit  par  l'action  confessoria,  soit  par  l'action  negatoria,  un 
droit  de  servitude,  n'a  pas  l'exercice,  la  quasi-possession  de  ce 
droit.  En  effet,  le  plus  souvent  ces  actions  sont  intentées,  la 

f première  contre  un  défendeur  qui  possède  la  chose  comme  libre; 
a  seconde  contre  un  défendeur  qui  exerce  la  servitude  que  le 
demandeur  veut  faire  cesser.  Mais  ces  actions  pourraient-elles 
être  intentées  par  celui  qui  a  déjà  l'exercice  légal  de  la  servitude 
qu'il  vendique,  ou  la  possession  libre  de  sa  chose,  sur  le  seul 
motif  qu'il  serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  ou  qu'il 
aurait  crainte  de  l'être?  En  un  mot,  l'action  confessoire  ou  l'action 
négatoire  peuvent-elles  être  exercées  même  par  celui  qui  est  en 
quasi-possession  du  droit  réclamé?  Nous  le  croyons.  Eu  cela,  il 
y  a  une  différence  marquée  entre  les  réclamations  de  servitude 
et  celle  de  propriété,  entre  la  vindicatio  des  choses  incorporelles 
et  la  rei  eorporaUs  vindicatio.  Quant  à  cette  dernière ,  celui  qui 
est  déjà  possesseur  ne  peut  pas  l'intenter  :  il  a  les  interdits  pour 
(aire  respecter  sa  possession,  et  cela  lui  suffit  (sufficit  ci  quod 

(1)  Dm.  8.  5.  ^t  servUus  vindieetur,  vel  ad  alium  perlinere  negetur,  2.  pr. 
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posiideal).  Hais  la  même  règle  ne  doit  pas  8*appliqiter,  ido| 
nous,  aux  vendications  de  servitudes.  Et  la  raison  première  KeDl 
à  ce  principe  général,  qu*il  n*y  a  véritablement  pas  de  possession 
d'une  chose  incorporelle,  telle  qu*ttn  droit  de  senritode.  Si  li 
jurisprudence  a  fini  par  voir  une  sorte  de  possession  dans  reieracé 
du  droit,  ce  n*est  pas  une  raison  pour  appliquer  à  cette  qQas- 
possession  tous  les  effets  de  la  possession  véritable.  Cette  qoasi- 
possession  ne  donnait  pas  dans  Torigine  les  interdits  possessoim 
qui  y  ont  été,  plus  tard,  appliqués  sons  la  qualification  d'intenliti 
utiles  (1).  De  telle  sorte  qu*à  une  certaine  époque,  bien  qa'ajul 
Texercice  du  droit,  le  quasi-possesseur,  troublé  on  menacé  dui 
cet  exercice,  n*avait  d'autre  recours  que  Taction  confessoireM 
négatoire,  et  que,  même  après  que  les  interdits  anasi-possessoins 
lui  eurent  été  concédés  par  utilité,  il  conserva  le  droit  d'exerter 
ces  actions,  s'il  le  préférait  (2). 

2070  bis.  Dans  tous  les  cas,  c'est  an  demandeur  à  faire  la  prenft 
(V.  H.  BoNNiER.  Traité  des  Preuves,  4*  édit.,  n**  45  etsvif.) 
2071.  Sane  uno  casu  qui  possidet  nihilominus  actoris  porta 
obtinet.  Les  commentateurs  se  sont  tourmentés  depuis  loDgteD|ii 
pour  savoir  quel  est  ce  cas  unique,  qui  devrait  se  froaver  plus  ample- 
ment développé  dans  le  Digeste.  Pourvu  qu'on  s'accorue,  aofoiul, 
sur  les  principes,  le  reste  est  peu  important.  Notre  savant  colKgu 
M.  Ducanrroy  voit  ce  cas  unique  dans  celui  du  propriéUire  qm. 
attaqué  par  l'action  Publicienne,  repousse  cette  action  an  mojei 
de  l'exception  jus/i  dominii  dont  nous  allons  parler  soos  le  J 4,  et 
qui ,  bien  qu'en  possession  de  sa  chose,  est  alors  obligé  de  prooter 
son  droit  de  propriété  (3).  Sans  doute  cette  obligation  de  frm 
existe  pour  lui  ;  mais  que  ce  soit  le  cas  unique  dont  il  s'agit  m 
notre  texte,  c'est  ce  qui  paraît  plus  douteux.  Le  texte  parle  do 
cas  d'action  (4)  :  or,  Fexemple  cité  est  un  cas  d'exception,  m 
lequel  nous  ne  voyons  autre  chose  que  l'application  de  cette  r«i 
générale,  que  celui  qui  oppose  une  exception  doit  en  proowje 

(1)  Dfo.  »1.  t.  De  aeamr.  passes.  8.  pr.  f.  Ptol.  r  •  ^^^^'^^ 
mm  tout  corponlia.  ■  —  8.  1.  -»«  senriM.  fÛ.  t.  Javol...  t  Kgojwto  ■*■ 
eiiit  juris  pro  Cnutitione  possetûonit  accipiendam  eMse,  Weoqoe  intenS»  «»" 
JKftsteMoria  conslituU  sant.  »  —  41.  i.  De  adquir.  rer,  dom.  *3.  J  1.  f-  «Ji 
f  locorporales  res  traditionem  et  usacapionem'oon  redperê  "»»"«««*"!?\ 
—  8.  i.  De  servit,  i».  f.  Paul  :  •  Serritntet...  elîamfi  corpimlMM  ■«« 
îneorporalct  tamen  ionl  :  et  idao  osa  non  eapimitiir...,  ete.  '  '^^'^J^ 
FaâGM.  SS  M  «^  ^^  :  •  ^^^  ^  intardictom  ttii  potsidetis  utile  boc  ««>■ 
proponitur,  et  unde  ti.  quia  non  poMÎdel.  .  —  (4)  C'est  ce  qm  ^^ 
lean  teitaellement,  selon  nous,  des  rragmeots  soivants  :  Dia.  8.  »•  ^JrT 
tindie.  *.  8  5.  f.  dp.;  18.  f.  Jnlîan.;  8.  f  5.  f.  %.;  t.  J  8.  t  Up.  i'f 
Ptompon.  —  On  a  dft  également,  avant  réUblissement  des  interdits  poiie»Mf*< 
être  obligé  de  recourir  à  Taction  in  rem,  pour  se  faire  maintenir  en  (loftf»;''' 
même  d'une  chose  corporelle.  —  (3)  Dig.  8.  2.  De  PMidama.  16.  f  P«F* 
et  17.  f.  Ncrat.  —  (4)  Théophile  dît  positivement  :  •  Uno  aalem  solo  eus  po^ 
scnomM  IM  am  movbiii  potest  :  Ev\  iv  ^ï  fxovy  OijtaTi  i  vefio(A«<K  w»»^ 
KINEIN  T^v...9  ce  qui  ne  laisse  aucun  doute  sur  le  rôle  d'ocilorqu  a  lepotfSM^' 


TIT.  VI.  DES  ACTIONS»  603 

fondement.  Quant  à  nous,  nous  partageons  Tairis  de  ceux  qui 
pensent  qu'il  g'agit  tout  simplement,  dans  le  texte  de  notre  para- 


IU«  Sed  isis  quidem  actiones  qua-  3«  Les  actions  qoe  nous  Yenons  d'in* 

mm  mentionem  babuimos,  et  si  qu«  diqoer,  et  aatres  semblables,  tirent  leur 

sunt  similes,  ex  legitimia  et  dvilibus  origine  des  lois  et  du  droit  civil,  liais  il 

caosis  descendont.   i\li«    autem   sont  en  est  d'antres,  tant  réelles  que  persoiw 

quas  prctor  ex  sua  jurisdictione  com-  nelles,  que  le  préteur  a  établies  en  vertu 

parafas  habet  tain  in  rem  quam  in  per-  de  sa  juridiction  ;  il  faut  les  faire  con- 

sonam ,  quas  et  ipsas  necessarium  est  naître  par  des  exemples.  Ainsi  le  plus 

exemplis  ostendere.  Ecce  plemnique  ita  souvent  le  préteur  ouvre  une  action 

permittttur  in  rem  agere ,  ut  vei  actor  réelle  en  permettant  au  demandeur  de 

îiiceret  se  qnasi  nsucepisse  quod  non  présenter  comme  accomplie  par  lui  une 

nsuceperit ,  vel ,  ex  diverse,  posses-  nsncapion  qui  réellement  ne  Ta  pas  été; 

aorem  dieeret  adversarium  suum  non  ou,  en  sens  inverse,  comme  non  accom- 

osocepisse  quod  nsoceperit*  plie  par  le  possesseur,  son  advemire, 

une  nsncapion  qui  Ta  été. 

2072.  La  division  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  est 

fénérale  et  se  présente  constamment  dans  le  droit  romain.  Nous 
avons  vue  au  sujet  des  personnes,  delà  propriété,  des  successions, 
des  obligations  :  nous  la  retrouvons  encore,  comme  point  capital, 
au  sujet  des  actions,  qui  se  divisent  en  actions  civiles  et  actions 
prétoriennes,  tant  les  actions  m  rem  que  celles  in  personam. 

Nous  savons  que  les  deux  procédés  principaux  employés  par  les 
préteurs  pour  investir  d*actions  des  cas  non  sanctionnés  par  le 
droit  civil,  avaient  été,  soit  de  construire  la  formule  sur  une  hypo* 
thèse  fictive  {fictitiœ  actiones) \  soit,  plus  fréquemment  encore, 
de  la  rédiger  infactum  (actiones  in Jactum  conceptœ).  — (Voir 
ci-dessus,  n^  1978  et  1979).  Les  trois  paragraphes  suivants  nous 
donnent  des  exemples  d^actions  fictices  tu  rem. 

IT«  Manque  si  cui  ex  justa  causa  4*  En  effet,  si  celui  à  qui  une  chose 

rM  aliqua  tradita  fuerit ,  veloti  ex  causa  a  été  livrée  pour  nne  juste  cause,  par 

emptionii  ant  donationis,  ant  dotis,  aut  exemple  pour  cause  de  vente ,  de  douai- 

legatorum,  necdom  ejos  rei  dominus  tion,  de  dot  on  de  legs,  vient  à  en 

eflectus  est  :  si  ejus  rei  possessionem  perdre  la  possession  avant  d*en  avoir 

caan  amiserit,  nollam  babet  directam  acquis  la  propriété  par  usucapion,  U  n's 

in  rem  aetîonem  ad  eam  nersequendam  ;  aucune  action  réelle  directe  pour  pour- 

qmppe  Ua  proditc  sunt  jure  civili  actio-  suivre  cette  chose  ;  car  l'action  en  ven- 

iiet ,  ut  quia  dominiom  suum  vindicet.  dication  du  droit  civil  n'est  accordée 

Sed  quia  sane  dorom  erat  eo  casu  défi-  qu'au  propriétaire.  Mais  comme  il  était 

cere  actionem ,  inventa  est  a  prsstore  trop  dur  qu'il  n'existAt  dans  ce  cas  an- 

actio  in  qna  didt  is  qui  possessionem  cune  action,  le  préteur  en  a  imaginé  nne 

amisit,  eam  rem  se  nsucepisse,  et  ita  dans  laquelle  celui  qui  a  perdu  la  pos- 

vîndicalsnamesse.  Qo»actioPubliciana  session  dit  avoir  nsncapé  la  chose,  et 

(1)  Di6.  8.  5.  Si  sermL  mndie.  6.  S  i.  f.  Ulp.  :  c  Sdendnm  tamea  in  hia  ser- 
posaessorem  esse  enm  juris,  et  petitorem...,  etc.  i 
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^  appelladir,  qoonîam  primum  a  Publido  par   conséquent   la  veiidif|iie 
frœtort  in  edicto  proposita  est*  sienne.  Cette  action  est  appelée  Poyî- 

cienne,  parce  qu'elle  a  été  înlniUle 
pour  la  première  fois  dans  Vé^pvk 
préteur  PvbUemt. 

2073.  n  s^agit  ici  de  Taction  Publicienne  {Publiciana),ioBï 
nous  avons  déjà  parlé  plus  d*une  fois  (tom.  II,  p.  360,  note!, 
n*  540,  etci-dess.,  n*  1979,  3*)  (1).  Noasavons  rapporté,  d'aprè 
Gaias  (ci-dess.,  n*  1979,  3*),  la  formule  de  cette  action  fictio 
Au  moyen  de  la  fiction  qui  y  était  contenue,  cette  action  ëak 
donnée  à  Texemple  de  la  rei  mndicatio;  ce  sont  les  propm 
termes  de  Paul  :  a  Ad  exemplum  vindicationis  datur.  >  Ao» 
Ulpien  nous  dit-il  qu'elle  regardait,  par  imitation,  la  propriété d 
non  la  possession  :  «  Ad  instar  proprieiatis ,  non  ad  instar  fOi- 
sessionis  respidt  »  ;  et  qtt*il  fallait  y  observer  les  mêmes  règles 
que  dans  la  rei  mndicatio  :  «  In  Publiciana  aetione  omnia  emat, 
quœ  et  in  rei  vindicationœ  diximus  (2)  :  par  exemple,  toochut 
les  restitutions  ou  le  compte  à  faire  pour  les  fruits,  pour  les  accès* 
soires ,  pour  les  impenses ,  pour  la  responsabilité  des  fautes,  h 
un  mot ,  Taction  Publicienne  n*était  autre  chose  qu'une  sorte  et 
vendication  utile,  construite  par  le  procédé  d'une  formule  fictice 
a  Et  ita  nindicat  suam  esse  » ,  dit  notre  texte. 

Sous  Justinien  il  n'est  plus  question  de  cette  rédaction  fonon- 
laire,  ni  de  renonciation  ae  l'hypothèse  fictice  qui  y  était  coDlense. 
L'action  a  même  perdu  plusieurs  de  ses  cas  d'application.  Vis 
pour  ceux  qui  sont  maintenus,  les  conséquences  restent. 

2074.  En  effet,  il  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit,  en  traitaiil 
de  l'usucapion  et  de  la  prescription  (tom.  II,  n**  514  et  sait. 1. 
que  l'action  Publicienne  pouvait  recevoir  application  dans  ooatre 
cas  distincts  :  —  1*  Lorsqu'une  chose  mancipi  avait  été  wtk 
par  le  propriétaire  (a  domino)^  mais  sans  mancipation  ni  aotff 
mode  d'acquisition  quiritaire;  et  que  le  possesseur  en  voie  ^ 
l'acquérir  par  usucapion  en  avait  perdu  la  possession  anot  le 
temps  révolu  de  cette  usucapion.  N'étant  pas  encore  damimua 
jure  Quiritium,  il  ne  pouvait  pas  exercer  la  rei  vindieatioàvk; 
le  droit  prétorien  lui  donnait  la  Publicienne  ;  —  2*  Lorsqn^Bse 
chose,  soit  mancivi,  soit  nec  mancipi,  avait  été  reçue  parfoei- 
qu'un,  en  vertu  u'une  cause  translative  de  propriété  (exjss/f 
causa) ^  et  de  bonne  foi,  mais  d'un  autre  que  le  propriétaire |« 
non  domino)\  et  que  le  possesseur,  en  voie  de  l'nsucaper,  en  arait 
de  même  perdu  la  possession  avant  le  temps  révolu  de  cette 
usucapion;  —  3*  Lorsqu'il  ne  s'agissait  pas  d' usucapion,  vm 

(i)  Voir  sur  ce  sajet  le  traité  de  notre  collègne  M.  Pklut  :  Sxpotéiff 
principes  généraux  au  droit  romain  sur  ta  propriété  et  sur  fusufru^,  ok  u 
trouvent ,  p.  427  et  sniv.,  une  traduction  et  un  oonunentaire  du  titre  %  Uirti, 
au  Digeste  :  De  Publkiatia  in  rem  aetione.  —  (2)  D.  44.  7.  ùe  oiti§.  d  tA, 
85.  f.  Paul.  —  6. 1.  De  Pubtician.  7.  SS  <>  et  8.  f.  Up. 
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seolement  de  prescription  commencée,  ou  même  révolue,  par 
exemple  à  Tégard  des  fonds  provinciaux ,  et  que  celui  au  profit 
de  qui  courait  ou  s* était  achevée  la  prescription  venait  à  perdre 
la  possession  de  la  chose.  Il  ne  pouvait  pas  intenter  la  rei  vindi- 
eaiio  civile,  puisque  la  prescription,  même  accomplie ,  ne  rendait 
pas  propriétaire  ;  mais  il  avait  la  Publicienne  ;  —  4*  Enfin ,  même 
dans  le  cas  de  Facquéreur  qui  est  réellement  devenu  propriétaire, 
mais  qui,  ayant  perdu  la  possession  de  sa  chose,  aime  mieux 
intenter  la  Publicienne  que  la  rei  vindicaiio  civile,  parce  que  la 
Publicienne  ne  Toblige  pas  comme  la  rei  vindicaiio  à  justifier  du 
droit  de  propriété  de  ses  auteurs  (tom.  II,  n*  540,  note  1).  — 
Soas  Justinien,  le  premier  de  ces  cas  d'application  n'existe  plus, 
parce  que  la  différence  entre  les  choses  mancipi  ou  nec  mancipi 
est  supprimée;  ni  le  troisième,  parce  que  Tusucapion  et  la  pre- 
scription sont  fondues  ensemble  :  il  ne  subsiste  que  le  second  et 
le  quatrième.  Aussi  dans  les  termes  de  Tédit  rapportés  au  Digeste, 
les  mots  a  non  domino j  qui  vraisemblablement  ne  s*y  trouvaient 
pas,  ont-ils  été  intercalés  par  interpolation  (tom.  II,  n*  540,  note  1). 

2075.  L'action  Publicienne  ne  peut  avoir  lieu  pour  les  choses 
inaliénables;  ni  pour  les  choses  furtives,  ni  pour  l'esclave  fugitif, 
ou  tout  autre  objet  entaché  d'un  vice  qui  empêche  Tusucapion  (1). 
Cependant  elle  s'applique  à  l'usufruit  et  aux  servitudes  tant  rurales 
qu'urbaines,  bien  que  la  nature  incorporelle  de  c^s  choses  n'en 
permette  point  l'usucapion  (2).  Hais  on  admettait  une  certaine 
acquisition  prétorienne  par  un  long  usage  (tom.  II,  n*463);  et 
cela  avait  suffi,  sans  doute,  pour  leur  faire  appliquer  la  Publi- 
cienne; mais,  dans  cette  hypothèse,  comme  au  cas  de  possession 
(le  fonds  provinciaux,  la  formule  a  dâ  être  modifiée. 

2076.  Si  l'action  Publicienne,  dans  le  second  cas  d'application 
que  nous  en  avons  indiqué,  le  seul  qui  lui  soit  resté  propre  sons 
Juslinien  ,  était  intentée  contre  le  véritable  propriétaire,  il  serait 
contraire  à  l'équité,  et  par  conséquent  à  la  destination  même  de 
cette  action,  de  lui  faire  produire  son  effet  dans  ce  cas.  En  con- 
séquence, le  propriétaire  la  paralysera,  en  opposant  une  excep- 
tion fondée  sur  ce  que  le  domaine  de  la  chose  est  à  lui.  C'est  ce 
qu'on  nomme  l'exception  justi  dominii,  dont  la  formule  était 
ainsi  rédigée  :  «  Si  ea  res  possessoris  non  sit,  »  ou  a  si  dominus 
ejus  rei  possessor  non  sit  (3).  »  La  forme  fictice  de  l'action 
Publicienne,  qui  ordonnait  au  juge  de  statuer  comme  si  Tusuca- 

(1)  DiG.  6.  t.  De  Publiciana  in  rem  actione.  9.  (  5.  f.  Ulp.  et  iS.  g  4.  f. 
Paul.  —  Ibid,  11.  8  !•  f-  I^'P-  c*  *^*  i  ^-  ^'  !**"'•  •  •  In  Fccligalibo»  et  in  aliis 
prediis  qus  nsacapi  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide  mihi 
tradUa  sunt.  •  —  Cod.  7.  39.  De  prœscriptione.  8.  const.  Juslinian.  —  Voir 
aussi  ci-dess.  tom.  II ,  iZ60,  noie  %  —  (2)  Dic.  6.  2.  De  Publiciana.  9. 
i  5.  f.  Ulp.  et  lî.  g  4.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  16.  f.  Papin.,  et  17.  f.  Xeral. 
—  DiG.  9.  4.  De  noxal.  act.  28.  f.  Afric.  — 17.  1.  Mandati,  57.  f.  Papin.  — 
M.  2.  Deexctpt,  reijudic.  24.  f.  Julian. 
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pion  avait  ea  liea ,  exigeait  ce  recours  à  une  exception  si  Ym 
voulait  que  les  droits  du  véritable  propriétaire,  défendear,  fosieit 
réservés.  —  Cette  exception  pourrait  à  son  tour,  dans  certaîsfs 
circonstances ,  être  repoussée  par  diverses  répliques ,  notaflUBesi 
par  la  réplique  spéciale  portant  la  dénomination  de  replicatiù  m 
vendùœ  et  traditœ,  ou  par  la  réplique  de  dol.  Supposai,  a 
'effet,  au  temps  où  régnait  encore  cette  distinction,  ane  t^m 
mandjpi  vendue,  payée  et  livrée  à  Tachetear,  mais  sans  mancip- 
tion.  det  acheteur,  avant  d*avoir  accompli  Tusucapion  (ci-dessus, 
n*  2074,  P) ,  perd  la  possession  de  la  chose ,  laquelle  retourne  an 
mains  de  son  vendeur  ;  pour  la  ravoir,  il  exerce  l'action  PoUi- 
cienne  contre  celui-ci  qui  lui  oppose  Texception  ytfs/t  domùm; 
mais  comme  il  y  aurait  iniquité  à  ce  que  cette  exceptioo  iû 
Femport&t,  Facheteur  la  repousse  par  la  réplique  rei  wiêditm^ 
traditœ,  fondée  sur  le  fait  même  de  la  vente  et  de  la  tradîtioi 
qui  ont  eu  lieu.  Il  pourrait  même  donner  à  sa  réplique  ane  cot- 
ception  plus  sévère  en  la  formulant  sur  le  dol  commis  eu  cdi 
par  son  adversaire  (replicatio  doit  mali).  Au  temps  de  Justinia 
cette  hypothèse  ne  peut  plus  avoir  d^application,  mais  il  s*en  peiS 
présenter  d'autres  :  comme  si  le  véritable  propriétaire,  deieu 
nérilier  du  vendeur,  se  trouve  dans  la  même  situation  et  u 
comporte  de  même,  la  même  réplique  rei  venditœ  et  iradiie, 
ou  bien  doit  mali,  peut  lui  être  opposée  (1).  —  Il  y  a  entre  ces 
deux  répliques  ou  exceptions  cette  différence  importante,  qse 
celle  qui  articule  le  dol  ne  peut  être  opposée  qu*à  Taotenr  même 
du  dol  on  à  ses  héritiers  (ci-dess. ,  n*  2260)  ;  tandis  qae  TexcqK 
tien  ou  la  réplique  rei  venditœ  et  traditœ  peut  être  opposée  à 
tout  ayant  cause,  même  à  titre  particulier  et  onéreux,  coomKek 
serait,  par  exemple,  un  second  acheteur  (2). 

Si  la  Publicienne  est  intentée  contre  un  possesseur  qui  lui-méoe 
est  en  voie  d'usucaper  ou  de  prescrire,  lequel  iieiB  deux  préférert 
Le  Digeste  de  Justînien  conserve  encore  la  trace  d*un  dissentifflesl 
à  ce  sujet  entre  les  jurisconsultes  romains  ;  d*après  Nératias,  eotre 
deux  acheteurs  a  non  domino,  sans  distinguer  s*ils  ont  achetée 
la  même  personne  ou  de  personnes. différentes  [sive  ab  eodm 
emimas,  sive  ab  alio  atque  alio),  le  préférable  serait  celoiqai 
a  été  mis  le  premier  en  possession  de  la  chose,  parce  que  c'est 
celui-là  qui  s*est  trouvé  le  premier  m  causa  usucapiendê.  Ulpi^ 
au  contraire,  d'après  Julien,  fait  la  distinction  :  il  adopte  la  mèine 
décision,  et  tout  le  monde  est  d'accord  là -dessus,  lorsqu'ils  ont 
acheté  de  la  même  personne  (ab  eodem  non  domino)  ;  mais  lorsqu'il 
ont  acheté  de  personnes  différentes  [a  diversis  non  domùm),  n^ 
puisant  plus  leur  droit  à  la  même  source  et  ne  le  tenant  [dus 

(1)  Voir  an  Digeste  le  titre  spécial,  Si.  S.  Be  exceptions  ret  pentUtm  et  tre- 
éitœ,  moyen  de  défense  qai  s'emploie,  soit  comme  exception,  toft  ■  """"■ 
féplique,  en  diverses  ocarnrences.  —  (90  Ibid.  3.  f.  Hennogea. 
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d*u]i  auteur  commun  y  Ulpien,  d*aprës  Jalien,  ne  voit  plus  d^autre 
cause  de  préférence  que  celle  de  la  possession  actuelle  (melior 
causa  sit  possidentis  quam  peientis)  (1).  C*est  là  sans  doute  un 
vestige  laissé  dans  le  Digeste,  des  divergences  entre  F  école  des 
Proculéiens,  que  suivait  Nératius,  et  celle  des  Sabiniens,  à 
laquelle  appartenait  Julien. 

A    Publitio  prœtore.   Ce   Publicius    est   vraisemblablement 
Q.  Publicius,  qui  fut  préteur  du  temps  de  Cicéron(2). 

ir«  Bonns  ex  diverso,  si  qois,  cam  S«  En  sens  inverse,  si  qnelqu'an, 
reîpublic»  cansa  abesset  vel  in  hostinm  étant  absent  pour  la  république ,  on  en 
potestate  esset,  rem  ejus  qui  in  civitate  captivité  ches  Tennemi,  a  usucapé  la 
esset  nsneeperit,  permittitar  domino,  chose  appartenant  à  un  propriétaire  resté 
si  possessor  retpublicœ  cansa  abesse  dans  la  cité,  il  est  permis  à  celui-ci,  dans 
desierit,  tune  inira  annum  rescissa  Vannée  du  retour  de  celui  qui  a  usu- 
nsocapione  eam  petere,  id  est  ita  petere  cape,  de  vendiquer  la  chose  en  faisant 
nt  dicat  possessorem  nsu  non  cepisse,  rescinder  rosucapioo,  c'est-à-dire  en 
et  ob  id  suam  rem  esse.  Qaod  genus  disant  que  cette  usucapion  n'a  pas  en 
actionis  quibuidam  ei  aliit  simili  «qui-  lieu ,  et  que,  par  conséquent,  la  chose 
tate  motus  prœtor  accommodât,  sicut  ex  est  restée  sienne.  Ce  genre  d'action  est 
iatiore  Digeslorum  sen  Pandectarum  accordé  par  le  préleur,  par  de  sem- 
volumine  intoUigere  licet.  blables  motifs  d'équité,  dans  quelques 

autres  cas,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans 
les  livres  plus  étendus  du  Digeste  on 
des  Pandectes. 

2077.  n  s*amt  encore  ici  d*une  vendication  utile  au  moyen 
d*one  formule  nctice.  Dans  le  paragraphe  qui  précède,  la  fiction 

{prétorienne  consiste  à  supposer  accomplie  une  usucapion  qui  ne 
*a  pas  été;  dans  celui-ci,  au  contraire,  elle  consiste  à  supposer 
non  accomplie  une  usucapion  qui  Ta  été.  La  première  est  au 
profit  du  possesseur  qui  n*a  pas  encore  usucapé  la  chose;  la 
seconde,  en  sens  inverse,  au  profit  du  propriétaire  dont  la  chose 
a  été  usucapée.  Le  préteur  aonne  à  cet  ex-propriétaire,  dans 
certaines  circonstances  et  pour  certains  motifs  particuliers,  Fac- 
tion réelle  en  vendication,  construite  sur  Thypothèse  fictice  que 
Fusucapion  n'aurait  pas  en  lieu.  Ainsi  cette  usucapioù  est  consi- 
dérée comme  non  avenue;  elle  est  rescindée  (rescissa  usucapione). 
n  y  a  une  sorte  de  restitutio  in  integrum,  an  moyen  d*une  action 
rescisoire,  selon  la  qualification  donnée  à  ces  sortes  d'actions 
d*après  ces  expressions  des  textes  :  rescissa  usucapione. 

2078.  Cette  action  fictice,  dont  TefiTet  est  de  rescinder  une  usu- 
capion accomplie,  se  présente  dans  deux  situations  différentes. 

1*  Pendant  qu'un  propriétaire  est  éloigné  par  crainte  raison- 
nable (metu) ,  ou  pour  un  service  public  (reipublicœ  causa) ,  ou 
parce  qu'il  est  détenu  dans  les  fers ,  en  servitude ,  en  captivité 
chei  Tennemi  (invevincults,  serviiute,  hostiumque  potesiate) , 
1  peut  se  faire  qu'une  chose  qui  lui  appartient  soit  acquise  par 

(i)  Dia.  19. 1.  De  action,  empi.  31.  8  %  f.  Nerat.  :  •  Is  ex  nobis  tuendos  est 
qui  prier  jus  ejus  adprehendit,  hoc  est,  cui  primum  tradita  est.  —  6.  2.  />e 
fuiL.  m  rem.  act.  9.  i  ♦.  f.  Ulp.  —  (t)  Cicia.  Pro  Ciuent.  45. 
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osucapioQ  :  et  cela  pouvait  arriver  fréquemment  à  répoqaeoâk 
délai  ae  Tasucapion  n'était  que  d*un  an  ou  de  deux  ans.  Lepréleor, 

Srenant  en  considération  1  impossibilité  de  défendre  ses  droib, 
ans  laquelle  a  été  le  propriétaire  par  suite  de  son  absence,  fen 
rescinder  cette  usucapion,  au  moyen  de  Taction  réelle  ficticetpH 
lui  donnera.  Cette  action  est  donnée  ici  pour  protéger  TabseDl . 
aussi  (allait-il  que  l'absence  fût  motivée  sur  une  juste  cause,  teDi 
que  celles  que  nous  avons  énumérées  (1). 

2079.  2*  Mais  il  peut  arriver  aussi  que  ce  soit  lé  possesseur 8 
voie  d*usucaper  la  cnose  d'autrui  qui  soit  absent.  Le  propriétaire 

f^ar  suite  de  cette  absence  »  peut  être  dans  Timpossibilité  d'arrtte 
*usucapion;  car,  .ainsi  que  nous  Tavons  déjà  va  (ci-dessis, 
n*  2036)»  dans  la  procédure  des  Romains  Vin  Jus  vocaiiovik 
Utis  contestatio  ne  peuvent  avoir  lieu  contre  celui  qui  est  abse&i 
et  qui  n'est  défendu  par  personne ,  ni  procurator,  ni  cogmlùr, 
même  se  cachàt-il,  se  mit-il  frauduleusement  hors  de  TatleiDU 
de  cette  in  jus  voeatio.  Le  préteur  pouvait  bien  employer  des 
moyens  indirects  pour  le  contraindre  à  se  présenter,  tels  qoe  li 
missio  inpossesstonem  (ci-dessus,  n*  2021  )  ;  mais  enfin,  si  pi 
un  motif  quelconque  il  ne  se  présentait  pas,  l'action  était  impos- 
sible. L*usucapion,  en  cas  pareil,  s'accomplissait  au  profil  de 
l'absent  sans  qu'il  y  eut  moyen  de  l'interrompre.  Hais  le  préteur 
fera  encore  rescinder  cette  usucapion ,  en  donnant  au  propriéUire 
l'action  réelle  fictice.  — Cette  action,  dans  ce  cas,  apoorbatiit 
protéger  le  propriétaire  contre  l'absent  :  elle  a  donc  lieu  qael  qu 
soit  le  motii  de  l'absence.  Notre  teite  ne  parle,  il  est  vrai,  qQ( 
de  Tabsence  pour  la  république  ou  par  suite  de  captivité;  mais  il 
en  serait  ainsi ,  à  plus  forte  raison ,  si  l'absence  était  tnMtosi 
ou  dénuée  de  tout  motif  légitime  (2). 

2080.  Il  a  été  communément  reçu  parmi  les  commentatean, 
jusqu'à  ces  derniers  temps ,  que  l'action  fictice  dont  nous  venou 
de  parler,  donnée  en  rescindant  une  usucapion  accomplie,  fi 
nommait  aussi  PubUdenne;  pour  la  distinguer  de  la  précédente, 
on  qualifiait  celle-ci  d'action  Puhlicienne  rescisoire,  la  considé- 
rant comme  une  action  spéciale  stii  generis;  de  sorte  aa  il  I 
aurait  eu  deux  sortes  de  Publiciennes ,  la  Puhlicienne  ordinaire 
et  la  Puhlicienne  rescisoire,  la  contre-partie  pour  ainsi  direTooe 
de  l'autre.  —  La  qualification  de  Publieienne  rescisoire  t^ 
exacte;  elle  s'appuie  principalement  sur  deux  textes  du  Digeste, 
où  il  est  question,  en  eflet,  de  Puhlicienne,  quœ  rescàsaussc^ 
pione  reddiiur;  et  elle  se  rencontre  en  propres  termes  (DouAixav^ 
^eoxKroopiav,  Puhlicienne  rescisoire)  aans  une  explication  (|>e 
donnait  de  l'un  de  ces  textes  Dorothée,  le  professeur  de  Béiyte, 

(1)  Dia.  *.  6.  Exquib.  cous,  major,  in  integr,  restit.  1.  8 1.  f.  Ulp..***^ 
trouvons  les  termes  de  l'élit;  voir  aussi  les  lois  2.  9. 13.  14  et  15  au  ménie  titre. 
—  (î)  DiG.  4.  6.  Ex  quib.  cous.  mai.  1.  J  1.  f.  Ulp.  U.  pr.,  et  JS  i  «^^î  ^ 
5t8.  pr.  et  J  4;  23.  26.  JJ  2  et  3. 
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collaborateur  de  Tribonien  (ci-dess.,  tom.  I,  Hht,,  n*  461),  et 
{ui  a  été  insérée  comme  scholie  du  passage  correspondant  dans 
[es  Basiliques  (1).  — Hais  ce  qui  n'est  pas  exact,  c*est  qu*il  y  e:  t 
à  une  seconde  sorte  de  Pablicienne  spéciale ,  et  qu'il  mllnt  voir 
în  elle  la  dénomination  particulière  de  Faction  rescisoire  dont 
)arle  notre  paragraphe.  Depuis  que  If.  de  Savigny  a  contesté  cette 
lënomination,  faisant  remarquer  qu'elle  n'est  indiquée  ni  par 
jaius  ni  par  notre  para^praphe  des  Instituts ,  et  donnant  des  deux 
extes  invoqués  une  explication  de  laquelle  il  résultait  qu'il  s'agit, 
lansces  deux  textes,  d'une  application  de  la  véritable  Publicienne, 
'opinion  courante  a  changé  (2).  On  refuse  ^généralement  aujour- 
rhui  le  nom  dePublicienne  à  l'action  dont  parle  notre  paragraphe, 
li  on  la  désigne  uniquement,  d'après  sa  qualité,  sous  le  nom  d'action 
^escisoire,  qui  se  rencontre  dans  un  fragment  d'Ulpien  (exemplo 
^escissoriœ  actionis...  In  actione  rescissaria)  (3). 

Voici  comment  nous  croyons  devoir  expliquer  ce  point.  Le  pro- 
métaire  dont  la  chose  a  été  usucapée  et  qui  peut  obtenir  du 
>réteur  la  rescision  de  cette  usncapion  pour  cause  d'absence ,  a , 
^omme  tout  propriétaire,  aGn  de  se  faire  restituer  cette  chose, 
leux  actions  à  sa  disposition ,  soit  la  rei  vindicatio,  soit  la  Publia 
Henné,  qui  lui  évitera  les  embarras  de  justifier  du  droit  de  pro- 
priété de  ses  auteurs  (ci-dess.,  n*2074,  4*).  Cette  dernière  action 
sera  même  la  seule  qui  lui  sera  ouverte,  si  on  suppose  qu'il  tenait 
cette  chose  a  non  domino  et  qu'au  moment  où  elle  a  passé  en  la 
possession  d'autrui  il  n'en  avait  pas  encore  accompli  1  usucapion. 
Ce  sont  ces  deux  actions  qui  peuvent  lui  être  données,  l'une  ou 
['autre ,  au  moyen  de  la  rescision  de  l'usucapion  dont  il  a  été 
victime  (rescissa  usucapione).  Suivant  qu'il  fera  choix  de  Tune 
ou  de  l'autre,  il  exercera  donc  soit  une  rei  vindicatio  rescissoria, 
soit  une  Publicienne  rescissoria;  la  qualité  de  rescisoire  appar- 
tient, en  semblable  hypothèse,  à  l'une  comme  à  l'autre  cfe  ces 
actions;  l'une  et  l'autre  ne  sont  données  parle  préteur  que  causa 


Publiciana  utilis,  construites  chacune  sur  une  formule  fictice,  à 
savoir  que  l'usucapion  accomplie  n'aurait  pas  eu  lieu  (4).  —  L'ac- 
tion rescisoire  dont  parle  notre  paragraphe  est  la  rei  vindicatio 

(1)  D.  17.  1.  Mandat.  57.  f.  Papin.  :  •  ...  ex  Provincia  revenum,  Publiciana 
actiooe  non  (îii)utiliter  acturum ,  i  avec  la  scholie  5  du  passage  correspondant 
des  Basiliques,  édition  de  Heimbach.  —  D.  44.  7.  Deobtig.  et  act.  35.  f.  Paul.  : 
«  Publiciana ,  qu«  ad  ezemplum  vindicationis  datur.  Sed  cnm  rescissa  usncapione 
rcdditur...  etc.  •  —  (2)  Voir  le  Traité  de  droit  romain  de  M.  db  Savigmt,  t.  VII, 
p.  193  et  SUIT,  de  la  traduction,  et  les  savants  développements  donnés  à  la  même 
opinion  par  notre  collègue  M.  Pbllat,  dans  son  Traité  sur  la  propriété  et  l'usu- 
fruit, p.  575  et  sniv.  —  (3)  D.  4.  6.  Ex  qtàh.  cous,  maj,  Î8.  $$  5  et  6.  f.  Uîo. 
—  ('*)  Le  dernier  point,  sur  leanel  nous  osons  nous  séparer  d'une  manière  de 
voir  consacrée  par  Vantorité  de  If.  de  Savigny  et  généralement  adoptée  depoit| 

ïouE  m.  5^ 
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( liàpeiere  ut  dicat  possessorem  usq  non  cepisse,  et  ob  liiumrm 
esse).  Quant  à  la  Publicienne,  outre  le  fragment  de  Paul  rapporté 
ci-dessus  (note  1  du  présent  numéro),  qui  la  dénomme  teilaelle- 
ment  {cum  rescissa  usucapione  redditur)  ^  elle  se  trouve  nett^ 
ment  précisée  dans  cette  scholie  des  Basiliques ,  tirée  de  Stépha&e, 
que  nous  citerons  d'après  notre  collègue  M.  Pellat  et  dans  li 
traduction  même  qu*il  en  a  donnée  :  a  La  Publicienne  n'est  pas 
accordée  seulement  à  celui  qui,  avant  Tusucapion,  a  perdais 
possession  de  la  chose,  mais  elle  est  encore  donnée  à  randei 

[propriétaire,  quand  un  autre  a  usucapé  la  chose,  afin  de  rescinfa 
*usucapion  accomplie  (1).  » 

est  ce  qui  concerne  cette  Publicienne  rescisoire.  -^  Som  ne  croyons  pu  qa 
par  cela  seul  qu'une  personne  a  été  une  fois  dans  les  conditions  vooIimi  poe 
avoir  la  Publicienne,  cette  Publicienne  continue  toujours  de  lui  appartenir. 
quoique  la  chose  ait  passé  depuis  en  la  propriété  d  un  autre ,  de  telle  jiA 
qu'elle  aurait  droit  à  la  Publicienne  m  œtemum,  quels  que  fussent  les  é^tr 
ments  de  propriété  survenus  depuis ,  même  de  son  chef.  —  Noos  ne  crojNi 
pas  que  Fesception  justi  dominii  iùX  nécessaire  an  propriétaire  noaveia  pM 
repousser  une  semblable  Publicienne;  il  lui  suffit  d*en  contester  Yinienh9,f' 
il  n'a  besoin  pour  cela  d'aucune  exception;  en  eflet,  on  aura  beau  suppôt* 
l'usucapion  accomplie  en  son  temps,  la  conclusion  de  cette  intentio:  «tus 

■CM  BOMINBM,  OB  QUO  AGI  TUA,  BiUâ  BX  JUBE  QuiRITIDM  B8SB  OPOBTERBT  i  06  K  tlW- 

vera  pas  vérifiée,  puisque  le  demandeur,  même  en  cette  hypothèse,  ne  ieac 
pas  être  reconnu  propriétaire,  la  propriété  ayant  passé  depuis  en  (Ttstra 
mains.  Il  en  est  ici  de  même  qu'il  en  serait  d'une  rei  mndicatio  ioleiilée  ^ 
un  ancien  propriétaire  qui,  depuis,  aurait  cessé  de  l'être.  A  notre  seos.cai 
pour  la  protection  des  droits  de  propriété  antérieurs  à  TusocapioD  npp(M< 
accomplie,  que  Texception ^t»fj  aonUmi  est  nécessaire,  suivant  les  eisople) 

3 ne  nous  en  avons  donnés  ci*dessus  (n®  2076^,  mais  non  pour  celle  desdreis 
e  propriété  survenus  depuis ,  puisque  -cenx-ci  ne  sont  pas  touchés  psr  b  il^ 
mule  de  Vinieniio.  —  Nous  ne  croyons  pas  qoe  l'exception  Jusii  domm»î^^ 
par  elle-même,  une  exception  qui  ne  se  donne  que  causa  cognùa;  nous  erofiB 
qu'elle  est  an  nombre  de  celles  que  le  défendeur  propose  à  ses  risques  et  peri^ 
et  fait  insérer  dans  la  formule  sans  cautœ  cognitio  préiorienne,  sauf  roblij«li> 
à  lui  d'en  faire  la  preuve  devant  le  juge  :  c'est  la  rescision  d'une  oncip^ 
accomplie  qui ,  étant  une  sorte  de  restitution ,  sons  quelque  forme  qo'dlf  ^ 
accordée  par  le  préteur,  ne  le  sera  que  causa  cogmia.  —  Notre  eottdssisB  è 
tout  ceci  est  donc,  que  lorsque  la  chose  de  l'absent  a  été  usncapée,  s'il  iniat^ 
la  Publicienne  ordinaire,  sans  modification  de  la  formule,  il  soccomberdlisis^' 
blement,  par  cela  seul  ^oe  son  intentio  oe  se  trouverait  pas  justifiée,  deiaJ^ 
que  s'il  intentait  une  rei  vindicatio  ordinaire.  Il  a  donc  oesoin ,  pour  It  Paiii* 
cienne,  de  même  que  pour  la  rei  vindicatio,  que  le  préteur  la  lui  aceoidetf^' 
une  modification  de  la  formule,  laquelle  consiste  à  rescinder  rnsacsptoB  (OB' 
cognita.  C'est  ainsi  que  la  Publicienne  peut  lui  être  donnée  utilement,  de  skfca-' 
que  la  rei  mndicatio;  et  c'est  ce  que  dit  Ulpien  en  propres  tenues  :  ■  P^ 
ciana.,,  cum  rescissa  usucapione  redditur  •,  de  même  que  notre  psnjnf^ 
le  dit  de  la  rei  vindicatio  :  t  PermittUur  domino.,,  rescissa msueapkmit^ 
petere.  Il  y  a  un  parallélisme  complet  entre  ces  deux  actions,  qui  sont  secep- 
tibles  de  s  appliquer,  chacune  par  le  même  procédé  de  rescision,  à  h  s^st 
situation.  —  Nous  n'attribuons  ce  qui  est  dit  de  rexception  fusH  dowuMii,  ^ 
le  fragment  57  de  Papinien,  liv.  17,  titre  i,  Mandati,  an  Digeste,  q>'*<^ 
particularités  de  cette  espèce  ;  maïs  nous  nous  refusons  à  en  faire  la  règle  fô^ 
raie  de  cette  Publicienne  rescisoire,  qui  se  présente  à  nous,  pour  lei  c* 
usuels,  avec  un  jeu  de  procédure  moins  compliqué. 
(1)  Traité  sur  la  propriété  et  sor  l'osafrait,  de  M.  Pklut,  p.  586,  noté  l^ 
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La  situation  des  parties  pourrait  être  telle  que  le  préteur,  pour 
restituer  contre  Fusucapîon  accomplie,  employât  un  autre  moyen 

!ue  celui  d*une  action  rescisoire,  savoir  le  moyen  d'une  exception, 
ela  arrivera  si  Ton  suppose  que  reirpropriétaire,  dépouillé  par 
Tusucapion,  a  repris  néanmoins  la  possession  de  la  chose,  et  que 
celui  par  qui  cette  chose  a  été  usucapée  Tattaque  en  vendication. 
Le  préteur  donnera  à  Tex-propriétaire,  toujours  causa  eognita, 
une  exception  pour  se  défendre  contre  cette  attaque  (1). 

2080  bis.  La  rei  vindicatio  re$cissoria,  ou  la  Publicienne 
rescissoriaj  se  donnaient,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  aux 
n**  2078  et  2079»  en  deux  cas  d'application  divers  :  Tun  fondé 
sur  Tabsence  légitime  du  propriétaire  ;  Tautre  sur  une  absence 
quelconque  du  possesseur.  €e  dernier  cas  est  le  seul  dont  parle 
notre  paragraphe  des  Instituts  ;  et  cependant  c*est  celui  dont  Tap- 
plication  devint  inutile  sous  Justinien ,  parce  que  cet  empereur 
donna  au  propriétaire  un  moyen  facile  d'interrompre  Tusucapion 
contre  le  possesseur  absent,  à  Taide  d'une  protestation  faite  soit 
par  comparution,  soit  par  libelle,  devant  le  président;  soit  même 
par  écrit  devant  Tévéque,  le  défenseur  de  la  cité;  ou,  à  défaut , 
avec  la  souscription  de  trois  témoins  (2). 

2081.  Inira  annum.  L'action  rescisoire,  ayant  pour  but  de 
faire  détruire  un  efiTet  du  droit  civil,  avait  été  limitée  par  le  pré^ 
teur  à  la  durée  d'une  année  ;  et  ceci  était  vrai  soit  pour  la  rei 
vindicaiio  rescissoria  dont  parle  notre  paragraphe  en  ces  mots 
itttra  annum,  soit  pour  la  Publicienne  rescissoria  pour  laquelle 
le  jurisconsulte  Paul,  dans  un  fragment  au  Digeste,  nous  en  dit 
autant  (3).  €ette  année  devait  commencer  à  courir  du  jour  ob 
l'obstacle  qui  empêchait  d'agir  avait  cessé,  alntra  annum,  quo 
primum  de  ea  re  experiundi  potestas  erit  » ,  disait  l'édit  (4).  Cette 
année  était  l'année  utile  (5),  que  Constantin  remplaça,  dans  cer- 
tains cas  de  restitution ,  par  divers  délais  continus  (6),  et  à  laquelle 
Justinien  substitue  généralement  le  terme  de  quatre  ans  continus , 
applicable  par  tout  l'empire,  et  pour  toutes  les  restitutions  soit  de 
mineurs,  soit  de  majeurs  (7).  (Ci^ess.,  n^  2016). 

2082.  Quibusdam  et  aliis.  Cette  phrase  fait  allusion  à  diven 


Sropos  d6  la  scIioli6  5  des  Basilimiek,  dont  il  a  été  déjà  question  ci-dessns,  note  i 
a  présent  numéro.  —  ^i)  a  Èxemplo  rescissoriœ  actionk,  etîam  ezceptio  ei 
qui  Kei public»  causa  abluit  competit  :  forte ,  si  res  ab  eo  possessionem  naclc 
vindicentur.  i  (DiG.  4.  6.  Ex  quih.  cous,  major.  28.  %  5.  f.  UIp.)  —  (S)  Cod. 
7.  40.  De  annal,  except.  2.  const.  Jusfinian.  —  (3)  Dig.  44.  7.  De  oolig.  et 
ad.  35.  f.  Paul.  :  t  Item  [etiam  post  annum  datur)  Pobliciana,  que  ad  ezemplum 
vindicationis  datur.  Sed  cum  rescissa  usucapione  redditur,  anno  finitnr;  quia 
contra  jus  civile  datur.  ■  —  (4)  Dig.  4.  6.  Ex  guib.  cous.  maj.  i.  1 1.  in  fine. 
—  (5)  CoD.  t.  51.  De  restitut.  milit.  3.  const.  Alexand.  —  (6)  God.  Theodos.  2. 
16.  De  in  integr,  reitU,  2.  const.  Constant.  —  (7)  God.  5.  53.  De  temvor.  in 
htiegr»  restit,  7.  const.  Jostinian.  Néanmoins,  pourTaction  de  dol,  le  délai  de 
deoz  ans  qu  avait  établi  Constantin  fut  maintenu  dans  le  Gode  de  Justinien,  God. 
%  21 .  De  doio  maio,  8.  const.  Constant. 

39. 
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autres  cas  de  restitution  in  integrum  qui  peuvent  également  s*opé- 
ler  au  moyen  d'une  action  réelle  fictice  et  rescisoire.  Tel  est  le 
cas»  par  exemple,  où  une  aliénation  ayant  été  faite  soit  par  an 
mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  a  été  lésé,  soit  par  un  majeur  de 
vingt-cinq  ans  agissant  sous  Tempire  de  la  crainte ,  cette  aliéna- 
tion ,  bien  que  valable  selon  le  droit  civil,  peut  être  rescindée  sn 
moyen  d*une  action  réelle  fictice,  que  le  préteur  donnera  as 
mineur  ou  aumaieur  contre  tout  détenteur,  et  qui  sera  construite 
sur  rhypothése  fictive  que  Taliénation  n'aurait  pas  ea  lieu  (1). 
(Ci-dess. ,  n**  2015  et  suiv.). 

¥!•  Item,  8iqiiitiofraodem crédite-  ••  Pareillement,  ai  an  débiteur  t 
mm  rem  soam  aliciii  tradiderit  :  bonia  aliéné  par  tradition  une  chose  en  friode 
ejaa  a  credîtorîbna  ex  aententia  pmidis  de  tes  créanciers,  ceux -ci  penreot, 
possessis,  permiltitnr  ipsis  creditorilMia  après  s'être  fait  envoyer  par  le  préttdeit 
reacissa  traditione  eam  rem  petere ,  id  en  possession  des  biens  de  leur  déki- 
eat,  dicere  eam  rem  traditam  non  eaae,  tenr,  vendiqner  cette  chose  en  faisant 
et  ob  id  in  bonia  debîtoria  manaisseï        rescinder  la  tradition ,  c'esl-à-dîre  ei 

disant  que  la  chose  n*a  pas  été  linée, 
et  qae,  par  conséooent,  elle  est  restée 
dans  les  biens  du  débiteur. 

2083.  L*action  dont  il  s'agit  ici  est  absolument  de  la  même 
nature  que  les  précédentes  :  c*est  une  action  réelle  fictice  et  resci- 
soire. Elle  se  nomme,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  aciioo 
Paulienne.  —  Les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créanciers 
étaient  nuls  selon  le  droit  civil,  puisqu'une  loi  spéciale,  la  loi 
^LiA  Sentia,  l'avait  ainsi  formellement  ordonné  (tom.  II,  n*"  70 
et  saiv.).  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  aliénations: 
aucune  disposition  du  droit  civil  ne  les  frappait  de  nullité,  bien 

Su'elies  eussent  été  faites  en  fraude  des  créanciers  ;  elles  restaient 
onc  valables  selon  la  rigueur  de  ce  droit.  Hais  Tédit  du  préteur 
était  intervenu  et  avait  fourni  un  moyen  de  faire  rescinder  ces 
aliénations.  Quand  les  créanciers  avaient  été  envoyés  en  posses- 
sion des  biens  du  débiteur  (honù  a  creditoribus  possessis)  et 
qu'ils  se  trouvaient  ainsi  investis  de  l'exercice  de  ses  droits,  le 
préteur,  rescindant  la  tradition,  l'aliénation  qui  avait  été  faite 
(rescissa  traditione),  leur  donnait,  contre  tout  détenteur  des 
choses  aliénées  frauduleusement,  l'action  en  vendication,  avec 
nue  formula  Jictitia ,  construite  sur  Thypothése  fictive  que  cette 
chose  n'aurait  pas  été  livrée,  aliénée.  Telle  est  l'action  dont  traite 
notre  paragraphe.  —  Nous  savons,  du  reste,  par  ce  que  noos 
avons  déjà  dit  des  affranchissements  (tom.  II,  n**  70  et  75),  ce 
qu'il  faut  entendre  par  aliénations  faites  en  fraude  des  créanciers: 
nous  savons  -^u'il  y  faut  le  fait  et  l'intention  (eventus  et  consilim); 
le  fait  de  Tinsolvabilité  et  l'intention  de.  frustrer  les  créanciers. 


(i)  DiG  *.  *.  De  minor.  13.  J  i.  f.  DIp.  —  Dio.  *.  3t.  QÊU>d  mei.  cmt.  ». 
1 4.  f.  Ulj>.  —  Voir  ci-dessus,  vf^  2015  et  suiv.,  ce  que  nona  arons  dit  des  rei- 
titutians  tn  integrum* 
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2084.  Ce  qae  nous  venons  de  dire  ne  laisse  aucun  doute 
possible  sur  la  nature  de  Taction  Paulienne  dont  parle  notre 
paragraphe.  Cest  une  action  in  rem;  Théophile  le  dit  Tormelle* 
ment  dans  sa  paraphrase;  notre  teite  le  dit  aussi  par  ces  mots: 
eam  rem  petere;  l'objet,  du  reste,  de  ces  divers  paragraphes^ 
€*est  d'exposer  les  actions  réelles  prétoriennes  :  les  actions  4 
personam  viendront  plus  bas,  à  partir  du  §  8.  Enfin,  ce  qui  esl 
plus  décisif,  maintenant  que  Gains  nous  a  fait  connaître  dans  leur 
teneur  les  formules  fictices  (ci-dessus,  n*  1979)  nous  savons 
parfaitement  ce  que  c'est  qn*une  action  en  vendication  construite 
sur  une  pareille  formule. 

2085.  Toutefois,  cette  action  Paulienne  in  rem  n*est  indiquée , 
dans  tout  le  corps  du  droit  de  Justinien,  que  par  notre  para* 
graphe  :  hors  de  là  elle  n*apparait  plus  nulle  part.  A  sa  place,  et 
sous  le  même  nom  d'action  Paulienne  (1),  nous  trouvons  une 
action  in  personam,  conçue  in  factum,  et  arbitraire,  qui  est 
donnée  pour  faire  révoquer,  non-seulement  les  aliénations,  mais 
tout  acte  iait  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers,  au 
moyen  duquel  il  aurait  diminué  son  patrimoine,  tels  que  des 
acceptilations  ou  autres  remises  de  dettes  qu'il  aurait  faites,  des 
obligations  frauduleuses  qu'il  aurait  contractées;  mais  non  des 
répudiations  d'hérédité  ou  de  legs,  parce  qu'ici  il  ne  s'appauvrit 
pas,  mais  il  manque  seulement  de  gagner  (2).  L'action  est  don- 
née, non  pas  contre  tout  détenteur,  car  elle  n'est  pas  in  rem, 
mais  seulement  contre  le  débiteur  qui  a  fraudé,  et  contre 
les  personnes,  qui,  traitant  avec  le  débiteur,  avaient  connu 
la  fraude,  bien  qu'elles  ne  possèdent  plus;  ou  même  contre 
celles  qui,  n'ayant  pas  connu  cette  fraude,  avaient  reçu  de 
lui  des  biens  à  titre  gratuit  :  dans  ce  dernier  cas,  l'action  était 
donnée  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  avaient  profité  les  do* 
nataires  (3). 

2086-  En  somme,  les  créanciers  envoyés  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur  ont  eu ,  pour  foire  révoquer  les  actes  faits 
en  fraude  de  leurs  droits,  deux  sortes  d'actions  Pauliennes,  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  Tune  avec  l'autre  :  —  1*  L'action  Paultana 
in  rem,  qui  ne  s'appliquait  qu'au  cas  d'aliénation,  et  qui  n'était 
autre  chose  qu'une  m  vinaicatio  construite  sur  une  formula 
fictitia,  à  l'aide  de  laquelle  ils  poursuivaient  et  réclamaient  dans 
les  mains  de  tout  détenteur  les  choses  aliénées  frauduleusement  ; 
celle-ci  est  sans  doute  la  plus  ancienne,  et  a  peut-être  fini  par 
être  moins  fréquemment  accordée  par  le  préteur  ;  —  2*  L'action 
Paultana  in  personam,  qui  s'appliquait  à  tous  les  actes  fraudu- 
leux y  et  se  donnait  contre  le  déoiteur,  contre  les  complices  de  sa 


(1)  DiG.  M.  1.  De  usur.  38.  pp.  et  $  4.  f.  Paul.  —  (2)  Di6.  4t.  8.  Quœjn 
frttud.  credU.  i.  $  t.  f.  Ulp.;  3  et  6.  pr.  et  $$  *•  *  «*  »"iv.  f.  Ulp.  —  (8)  DM. 
t.  S  il.  t  Ulp.:  9.  10.  t  S  et  25.  f.  Ulp.;  14.  f.  Ulp.;  25. 
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frande,  ou  contre  ceux  qui  en  avaient  profité  à  titre  gratuit , 
même  lorsqaHls  ne  possédaient  plus  (1). 

Ta*  Item  Senriana,  et  quasi-Ser-       V«  L'action  Sernenne  et  Tadionfnfr 

fiaia  qaa  etiam  hypothecaria  vocatnr,  Seirienne,  appelée  aassi  hvpothéctin, 

ex  ipsius  prœioris  Jurisdictione  sub-  descendent  également  de  la  jorididAf 

ftiintiam  capiont.  Serviana  autem  expe«  même  du  préteur.  L'action  Senrienr 

ritnr  qnis dé  rtf^i» ro/bnt,  qus,  pignons  s'exerce  sar  les  choses  du  coloo,^ 

Jnre,  pro  mercedibus  fundi  ei  tpneotur.  sont  alTectées,  à  titre  de  gage,  ao  pij^ 

}nasi-Serviana  antem,  qua  creditores  ment  des  fermages.  L'action  qnasi•Se^ 

einora  bypothecasve  perseqonntnr.  In-  vienne  est  celle  par  laquelle  les  am- 

pîgnus  antem  et  hypothecam,  quan*  ders  poursuivent  leurs  gages  on  la» 

tam  ad  actionem  hypotnecariam  attinet,  hypothèques.  Quant  k  FactioD  hjjNrtbé- 

nihil  interest;  nam  de  qua  re  inter  cre-  caire^  il  n'y  a  pas  de  différeoce  esb* 

ditorem  et  debitorem  convenerit,  ut  sit  un  gage  et  une  hypothèque;  carroDed 

pro  débite  obi i gâta,  otraqoe  bac  appel-  l'antre  dénomination  s'appliqae  égiie- 

latione  continetnr;  sed  in  aliis  oifie-  ment  aux  choses  qu'on  créancier  et  n 

rentia  est.  Nam  pignoris  appellatione  débiteur  sont   convenus  d'affecter  e 

eam  proprie  rem  contineri  dicimus,  quœ  payement  de  la  dette  ;  mais  le  gigt  A 

simul  etiam  traditur  credîtori ,  maxime  l'hypothèque    diffèrent    sous   ûssArà 

tt  mobilis  sit.  At  eam  quie  sine  tradi-  rapports.  En  eflct,  le  nom  de  gagf  >^; 

tione  nuda  oonventione  tenetnr,  pronrie  attribué  spécialement  à  l'objet  iffedi  i 

hypothecv  appellatione  contineri  aici-  la  dette ,  qui  a  été  remis  aux  nnias  ^ 

mas,  créancier,  surtout  si  cet  objet  est  iiMéi- 

lier.  Si  an  contraire  l* affectation  s'est 
faite  sans  tradition,  par  la  seule  oos- 
vention,  elle  s'appuie  hypothiqoe. 

2087.  Nous  avons  déjà  considéré  le  gage  comme  contrat  (ci- 
dessus ,  n**  1225  et  suiv.);  ici  il  est  envisagé  sous  le  rapport  ds 
droit  réel  qu*il  confère  au  créancier.  Sous  ce  rapport,  il  ito^ 
traiter  à  la  fois  du  gage  (pignus)  et  de  Thypothèque  {hypotheciK 
auxquels  se  référé,  mais  uniquement  comme  question  de  rang, 
dans  certains  cas  particuliers,  la  notion  de  ce  qu'on  a  Dommê, 
chez  les  modernes,  un  privilège  (2). 

2088.  Dans  le  droit  primitif,  celui  qui ,  pour  faire  des  emprufit^ 
ou  pour  sûreté  de  toute  autre  obligation,  désirait  obtenir  crédit, 
confiance,  transférait  par  la  mancîpation,  au  créancier,  lapro- 

Îriété  de  quelque  objet,  de  la  totalité  ou  d'une  partie  de  .«& 
iens  :  mais  avec  un  contrat  accessoire ,  le  contrat  de  fiducie  [d 
fiduda)^  la  loi  de  rémancipation  ($uh  lege  remancipationis]'^^ 
¥ertu  duquel  le  créancier,  une  fois  la  dette  acquittée ,  était  \m 
de  lui  retransférer  la  propriété.  Dans  ce  cas,  et  sauf  les  coosé- 
^ences  du  contrat  de  fiducie,  le  créancier  devenait  proprièUirf, 

(i)  C'était  ainsi  qoe  dans  le  cas  de  violence,  celui  qui  en  avait  été  b  nctie^ 
avait,  soit  une  action  fictice  ^t  rescisoire  in  rem,  en  cas  d'aliénation:  soit,!'' 
k  préférait,  et  pour  tout  objet  quelconque,  l'action  personnelle  an  qnadrop^* 
Quod  metuf  coûta  (Dig.  4.  %,  Quod  meii  eaus,  9.  JS  3.  4.  et  6.  f.  IW  " 
ÇK)  Di6.  5M).  tit.  i.  De  mgwmbut  ei  hypoikeeit,  et  titre  sniv.  —  ^} 
tit.  14.  Depignoribui  et  hypotkecU ,  et  tit.  suiv.  —  On  peut  voir,  sur  h  n»tièî?f 
les  textes  dont  notre  honorable  collègue  M.  Pbllat  a  pubtié  la  tndoctioB,  << 
qu'il  a  fait  suivre  aussi  de  la  traduction  d'un  traité  snccînct  nir  le  même  sij^ 
par  M.  Fr.  Ad.  Schuluig.  Paris,  1840, 
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dammus  ex  jure  Quiriiium,  il  avait  la  rei  vindtcaiio  :  toutefois 
des  adoucissements  étaient  apportés,  en  pratique,  à  ce  principe 
abstrait  de  la  propriété  du  créancier,  de  manière,  à  l'aide  soit  du 
precarium,  soit  du  compte  des  fruits,  à  réserver  au  débiteur  les 
revenus  ou  même  la  possession  de  la  chose  attribuée  au  créancier. 
L'engagement  per  œs  et  lihram  ou  le  nexum  de  la  personne 
même  du  débiteur  étaii  dans  cette  nature  de  contrat.  On  voit  par 
les  textes  de  €faiu8  et  même  de  Paul  qu*à  leur  époque  la  pratique 
de  rengagement  des  choses  avec  fiducie  se  rencontrait  encore, 
en  présence  des  autres  genres  de  sûreté  qui  tendaient  à  la  bire 
disparaître  (1). 

Pour  éviter  an  débiteur  la  dureté  et  les  risques  d*une  pareille 
aliénation,  le  créancier  se  contenta  de  la  simple  remise  d*un 
objet  qu*il  détint  pour  sûreté  de  sa  créance.  Ce  fut  là  Torigine 
du  gage  {pignu9).  Mais,  dans  le  principe,  les  droits  du  créancier 
furent  uniquement  attachés  à  la  détention  de  la  chose  ;  s*il  venait 
à  en  perdre  la  possession,  il  n*avait  aucune  action  in  rem  contre 
les  tiers  détenteurs. 

2089.  Un  préteur,  nommé  Scrvids,  dont  nous  ne  connaissons 
pas  Tépoque,  mais  qui  parait  antérieur  à  Cicéron,  et  qu*on  a 
confonau  à  tort  avec  le  célèbre  Servins  Sulpicius ,  contemporain 
du  grand  orateur,  fut  le  premier  qui  accorda,  contre  les  tiers 
détenteurs,  une  action^  prétorienne  in  rem,  mais  seulement  dans 
UQ  cas  tout  spécial,  savoir,  au  locateur  d'un  fonds  rural,  relative- 
ment aux  choses  engagées  par  le  fermier  (colonus)  pour  sûreté  du 
prix  du  fermage.  Cette  action  prit,  du  préteur  qui  Tavait  intro* 
duite,  le  nom  d* action  Servienne  (Serviana  aciio)  (2). 

2090.  Étendue  par  les  préteurs  suivants  à  tout  autre  cas  de 
gage,  elle  se  nomma  action  quasi -Servienne  (quasi^  Serviana 
actio). 

2091 .  Enfin ,  le  droit  prétorien  fit  le  dernier  pas ,  en  admettant 
que  par  la  simple  convention,  sans  faire  au  créancier  aucune 
tradition  de  Tobjet  affecté  au  payement  de  la  créance,  on  pourrait 
lai  conférer  sur  cet  objet  le  même  droit  réel  que  si  on  le  lui 
avait  remis  en  gage  (3)  :  c'est-à-dire  le  droit  de  le  faire  vendre  au 
besoin ,  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix  par  préférence  aux  autres 
créanciers,  avec  Faction  réelle  quasûServiana  contre  les  tiers 
détenteurs.  C'est  ce  droit  réel  qui  porte  le  nom  A^hypotheca,  et 
Faction  celui  de  quasi- Serviana  ou  hypothecaria  actio.  Cette 
institution  prétorienne  offrit  une  anomalie  particulière  dans  le 

?(i)  Gai.  3t.  gj  59  et  60.  —  Paul.  SatUni.  t.  13,  H  *  <*  »uiy-  —  W}^  P»'*»* 
ue  rnsage  de  faire  eogager  par  le  fermier  les  chosefl  par  lui  apportées  pour 
exploitation  du  fonds  était  ancien  et  général  chez  les  Romains,  puisque  Gatow , 
De  te  ruitka,  146,  dit  déjà  :  Qwx  in  fundo  illata  erunt.,  tngnori  sunto.  • 
—  (3)  Dio.  SM).  1.  De  pig.  4.  f.  Gai.  :  t  Contrahitur  hypotlieca  per  pactom 
eonventnm,  cum  qnis  paciscatur,  ui  res  ejui  propier  auquam  obligatUnum 
tint  hypotheeœ  namine  ohlîgatœ. 
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iroit  romain,  celle  d*an  droit  réel  constitaé  par  la  seule  conveo- 
ion  ;  mais  elle  fournit  un  moyen  bien  commode  de  crédit,  paisqoe 
le  débiteur  pouvait  par  là  donner  en  garantie,  au  créancier,  one 
chose  sans  se  priver  ni  de  son  usage,  ni  de  sa  possession.  L'bfpo- 
thèque  existait  déjà  du  temps  de  €icéron,  qui  la  mentionne  im 
ses  écrits,  mais  pour  des  biens  situés  dans  TAsie  Mineure  (1). 

2092.  Le  gage  et  Thypothèaue  difi%rent  donc  en  cesensqie 
dans  Tun  il  y  a  remise  de  la  chose  au  créancier,  et  dans  Tantre 
simple  convention  ;  mais,  du  reste,  le  droit  de  se  faire  payer pr 

référence  aux  antres  créanciers,  et  le  droit  de  suite  ao  moyen 
e  Taction  quasi^Serviana  contre  les  tiers  détenteurs,  existeol 
et  sont  les  mêmes  dans  F  un  comme  dans  l'autre  cas;  de  telk 
sorte  que,  sous  ce  rapport,  c'est  avec  raison  que  les  jurisconsolies 
romains  ont  écrit  :  «  Inter  pignus  autem  et  hypothecam  tanton 
nominis  sonus  differt  (2).  «  Aussi  les  deux  expressions  sont-elb 
souvent  prises  Tune  pour  Tantre,  et  Ton  peut  dire  que  dans  tout 
gage  il  y  a  une  hypotnèqne,  comme  dans  toute  hypothèqae  il  y  a 
on  gage.  (App.  3;  liv.  4.) 

2093.  Tonte  chose  susceptible  d'achat  et  de  vente  peut  être 
donnée  en  gage  ou  hypothéquée,  sans  distinguer,  comme  cb» 
nous  aujourd'hui,  entre  les  meubles  et  les  immeubles  :  —  tant  les 
choses  corporelles  que  celles  incorporelles ,  comme  un  osofroit, 
une  créance  :  il  y  a  cependant  des  distinctions  à  faire  quant  aoi 
servitudes  prédiales  ;  —  tant  les  choses  particulières  (smgtdarei) 
que  les  universalités  (rerutn  universùates)  ;  on  peut  mèmeconveDir 
que  l'hypothèque  frappera  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de 
celui  qui  la  consent;  a  amnia  bona  qtUB  habet  quœme  habittffftt 
esi  (3)  «  :  en  termes  modernes  hypothèque  généraie^  par  oppo- 
sition à  l'hypothèque  spéciale. 

2094.  La  nature  du  gage  et  de  Thypothèque  est  telle,  qaele 
droit  existe  en  totalité,  pour  toute  la  créance  et  pour  toosseï 
accessoires,  non*seuIement  sur  l'ensemble  delachose  nypotbéqaé^i 
mais  sur  chacune  de  ses  parti'3s  et  de  ses  accessoires.  De  telk 
sorte  que  s'il  y  a,  par  exemple,  payement  partiel,  ou  division  de 
la  dette  ou  de  la  créance,  la  chose  n'en  reste  pas  moins  hypotlié^ 
quée  en  totalité  pour  le  reliquat  ou  pour  chaque  fraction  de  eeqoi 
est  dû  ;  ou  si ,  à  l'inverse ,  la  chose  vient  à  périr  en  partie  oo  i 
être  divisée,  chaque  fraction  de  cette  chose  n'en  reste  pas  moias 
engagée  pour  la  totalité  de  ce  qui  est  du.  C'est  ce  qu'on  expiio^ 
en  disant  que  l'hypothèque  est  indivisible, 

2095.  Les  droits  du  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  consis- 
tent :  1*  Dans  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  (jus  vendenditéi 

(I)  CicÈR.  Âd/amiiiar.  xm.  56.  —  (2)  Dig.  20.  I .  JD«  pignor,  d  hyp-  i- 
i  i.  f. MarcîaD.  —  (3)  Dig. ÎO.  i.  Demgnar, d.  J  1.  f.  Gai.  13.  pr.  f. Uarôa,; 
45.  pr.  f.  Gai.  J9.  pp.  et  g  3.  f.  Paal.  34.  §  2.  f.  ScbvoI.  —  God.  S.  17.  (^ 
reijfign,  oblig,  pots,  tel  no».  4.  const.  Alexand. 
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distrahendi);  2*  dans  le  droit  d*être  payé  sur  le  prix,  de  préférence 
aux  autres  créanciers;  3"^  dans  le  droit  de  suite  contre  les  tiers 
détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits  qui  précèdent. 

2096.  l""  Le  droit  de  faire  vendre  la  chose  {jus  vendendi  seu 
distrahendi)  parait  ne  pas  avoir  existé  dans  la  première  origine  du 
gage,  qui  se  bornait  alors  à  une  simple  faculté  de  rétention;  mais, 
par  le  développement  deFinstitution,  il  est  devenu  de  règle  essen- 
tielle ,  et  le  pacte  contraire  ne  vendere  liceat  n*enlèverait  pas  ce 
droit  au  créancier  hypothécaire  (tom.  II,  n*'601).  La  vente  ne  peut 
être  faite  qu*à  Téchéance  de  la  dette,  pour  la  créance  hypothéquée 
seulement,  et  dans  les  formes  réglées  par  la  convention,  ou,  à 
déiaut,  dans  celles  déterminées  par  les  lois  (1).  La  clause  nommée 
lex  cammissoriaj  par  laquelle  le  créancier  et  le  débiteur  convien- 
draient que ,  faute  de  payement  dans  un  certain  délai ,  la  chose 
engagée  serait  acquise  sans  aucune  vente  au  créancier,  avait  été 
prohibée  par  la  jurisprudence  romaine,  comme  pouvant  conduire 
à  one  spoliation  préjudiciable  an  débiteur.  —  Ce  droit  de  faire 
vendre  n*est  pas  dans  le  droit  romain,  comme  dans  le  droit  moderne, 
un  droit  commun  à  tous  les  créanciers  quelconques;  il  est  bien  la 
conséquence  du  gage  ou  de  l'hypothèque,  car  nous  savons  que  le 
droit  civil ,  sauf  quelques  cas  particuliers ,  ne  donnait  de  moyens 
de  contrainte  au  créancier  que  contre  la  personne  et  non  contre 
les  biens  du  débiteur  (ci-dess.,  n"*  1883);  et  ceux  qu*introduisit 
plus  tard  le  préteur  (n**  2028  et  suiv.  )  différaient  encore  considé- 
rablement du  droit  de  faire  vendre,  accordé  au  créancier  gagiste. 
Cette  remarque  est  essentielle  pour  bien  concevoir  la  nature  parti- 
culière du  gage  et  de  l'hypothèque  chez  les  Romains. 

2097.  2*  Le  droit  de  préférence  offre  une  matière  importante  à 
étudier.  S'il  n'y  a  qu'un  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  à  qui  la 
chose  ait  été  engagée;  aucune  difficulté  ne  se  présente,  tout  se 
borne  pour  lui  au  droit  de  faire  vendre  et  au  droit  de  suite, 

I personne  ne  peut  lui  disputer  son  rang,  il  est  préféré  à  tous.  Mais 
a  même  chose  peut  être  hypothéquée  à  plusieurs  créanciers,  on 
donnée  en  gage  à  Tun  et  hypothéquée  à  plusieurs  autres  :  dans  ce 
cas ,  il  y  a  concours  de  créanciers  hypothécaires  sur  un  même 
objet,  et  si  le  prix  ne  peut  satisfaire  au  payement  de  tous,  il  s'agit 
de  régler  dans  quel  ordre  ils  seront  préférés  les  uns  aux  autres  (2). 
—  La  règle  générale  du  droit  romain,  c'est  que  le  rang  des  gages 
ou  hypothèques  se  détermine  par  la  date  de  leur  établissement; 
le  premier  en  date  est  le  premier  en  rang  :  «  Potior  iempore, 

Kiiorjure,  «  telle  est  la  maxime  déduite  d'une  constitution  de 
mpereur  Antonin  (3).  Et  cela  sans  distinction  entre  le  gage  et 
l'hypothèque,  de  telle  sorte  que  le  créancier  hypothécaire,  qui 
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D*a  pas  été  mis  en  possession  de  la  chose ,  mais  qui  est  antérieur 
en  date»  est  préféré  même  au  créancier  gagiste,  à  qui  la  ckoiei 
été  livrée,  mais  qui  lui  est  postérieur  (1). 

2098.  Toutefois ,  il  est  certaines  hypothèques  auxquelles,  pu 
exception,  et  indépendamment  de  leur  date,  un  droit  spécial  de 

f ^référence  a  été  accordé,  qui  prennent  rang,  non  pas  d'apro 
'époque  de  leur  établissement,  mais  diaprés  le  degré  de  faveardool 
elles  jouissent,  et  qui  priment  ainsi  même  les  hypothèques  établi» 
avant  elles.  De  ce  nombre  sont  principalement  :  rhypothéqaedt 
fisc,  pour  les  impêts  arriérés  et  pour  quelques  antres  créances  (i; 
celle  de  la  femme  orthodoxe  pour  ses  créances  dotales  (3)  ;  celle  k 
ceux  qui  ont  fait  des  dépenses  pour  Tutilité  on  pour  la  oousenritka 
de  la  chose  même  hypothéquée  (4),  et  plusieurs  autres  qaeDoe 
nous  abstenons  dMndiquer,  bien  qu'on  retrouve  en  plusieon  d'elb 
le  germe  de  dispositions  qui  ont  passé  dans  la  jurisprodeocs 
monerne.  Ici,  la  question  de  rang  n*est  plus  une  question  dédale, 
c'est  une  question  de  droit.  Les  modernes  ont  donné  aux  hypo- 
thèques qui  jouissent  de  cette  préférence,  le  titre  d'hypotbètpfi 
privilégiées  ou  le  nom  de  privilèges  :  dénominations  cependioi 
que  les  Romains  n'ont  pas  employées  dans  ce  sens  techniqne^ 
spécial.  On  voit  par  là  que  ce  que  nous  nommons  aujourd'bnin 
privilège  chez  les  Romains  n'est  pas  un  droit  à  part,  ifSÉ 
nature  particulière  :  ce  n'est  qu'une  considération  pour  assigner, 
dans  certains  cas,  le  rang  de  certaines  hypothèques  ;  voilà  d'ouest 
venue  l'habitude  de  dire  que  dans  tout  privilège  il  y  a  une  hypo- 
thèque, ce  qui  n'est  plus  complètement  exact  chez  nous  (5).  U^ 

(i)  Dio.  90. 1.  Depignor,  10.  f.  Ulp.  —  (î)  Cod.  4.  M.  Sipropi.  pabl.pen» 
1.  coost.  Anton.  —  DiG.  49.  14.  De  jur/jisc,  28.  f.  Ulp.  —  (S)  C0B.8.W 
Qui  potiar,  12.  oonst.  Justiniui.  —  Noveu.  97.  e.  3.  —  (4)  Dic.  SO.  4.  "^ 


potior,  5.  6  et  7.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  18.  Qui  potior.  7.  oonst.  Diod.  et  Un 
—  Novell.  97.  c.  3  et  4.  —  (5)  Nos  ëtadiants  sont  souvent  embamnés  fwr 
donner,  en  droit  français,  la  notion  distinete  da  privilège  et  de  rbfpotbé^< 
et  îb  sont  en  cela  égarés  par  la  définition  ineiacte  qu'ils  en  trouvent  diss  B«ti? 
Ck>de  civil  (art.  2045  et  2114).  L'hypothèque  n*est  autre  chose  oa'oB M ^ 
préférence  qui  donne  rang  par  sa  date  ;  et  le  privilège  un  droit  ae  préféR^ 
qui  donne  rang  par  sa  qualité.  C'est  exclusivement  dans  la  manière  de  fi^^  ^ 
ran^  que  gtt  la  différence  entre  l'hypothèque  et  le  privilège.  Dans  l*liyp<^ 
il  n  j  a  qu'une  loi  commune  pour  tous,  celle  du  temps,  tant  mieux  pour  cas 
qui  est  venu  le  premier,  personne  n'a  à  se  plaindre,  c  est  une  loi  d'égalité.  Df 
le  privilège  il  y  a  une  loi  privée  {prioata  lex)^  une  loi  spéciale  pour  chacpe  p 
vilége ,  qui  lui  assigne  son  rang  par  une  considération  de  faveur  plus  00  m^ 
grande,  c'est  une  loi  d'inégalité  :  loi  qui  n'est  juste  qu'autant  que  cette  préférer 


fassent  queue  pour  prendre  des  billets  à  la  porte  d'un  théâtre,  et  qu'oa  lesiab^ 
duise  chacune  à  son  tour,  selon  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  venoes  se  aefii* 
à  la  queue,  c'est  une  loi  commune,  mais  qu'on  appelle  hors  des  mgSiF^ 
les  faire  entrer  de  préférence  avant  les  autres,  sans  examiner  s'ils  fiootFe80<^ 
non  les  premiers,  d'abord  teb  et  tek  parce  qu'ils  sont  déooraleon,  ^à^^^ 
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chez  les  Romains  les  hypothèques  privilégiées  ne  prodaisaîent  pas 
tontes  les  mêmes  effets,  notamment  quant  an  droit  de  snite. 

2099.  3*  Le  droit  de  snite  peut  être  exercé  par  le  créancier 
hypothécaire,  contre  tout  tiers  détenteur  de  la  chose  hypothéquée, 
et  même  contre  tout  créancier  hypothécaire  qui  lui  est  postérieur, 
et  qui  détient  la  chose  (1).  Il  est  exercé  au  moyen  de  Faction  dont 
il  s'agit  dans  notre  paragraphe,  l'action  quasùServiana,  que  nons 
trouvons  désignée  aussi  quelquefois  dans  les  textes  sous  les  noms 
de  vindicatio  pignoris,  pignoris  perseeutio,  persecutio  hypothe- 
caria ^  pigneratitia  in  rem,  ou  même  pigneratitia  tout  courte 
quoique  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  Faction  in  per- 
sonanij  qui  a  pour  objet  la  poursuite  des  obligations  nées  du 
contrat  de  gage  (cî-dess.,  n*  1231).  Quant  à  Faction  quasi-Ser^ 
viana,  elle  a  pour  but  de  faire  reconnaître  et  exercer  contre  tout 
détenteur  le  droit  réel  qu*a  le  créancier  hypothécaire,  c'est-à-dire 
le  droit  de  faire  vendre  la  chose ,  et  de  se  faire  payer  par  préfé- 
rence sur  le  prix.  C'était  donc  une  action  in  rem,  qui  venait  de  la 
juridiction  du  préteur.  Sa  formule  était  construite,  non  pas, 
comme  celle  des  actions  Publicienne  ou  Paulienne  ,  sur  une 
hypothèse  fictice  {fictitia  actio),  mais  simplement  in  factum, 

2100.  Il  résultait  de  ce  droit  de  suite  que  ceux  qui  recevaient 
de  quelqu'un  un  objet  quelconque,  soit  en  propriété,  soit  en  hypo- 
thèque, auraient  eu  un  intérêt  puissant  à  connaître  si  cet  objet  ne 
se  trouvait  pas  déjà  hypothéqué.  Le  droit  romain  ne  fournissait 
aucun  moyen  d'assurer  cette  vérification.  Il  n'en  fournissait  aucun 
non  plus  au  créancier  qui  était  également  intéressé  à  s'assurer 
lorsqu'une  hypothèque  lui  était  onerte,  que  le  même  bien  n'était 
pas  déjà  hypothéqué  à  un  autre.  La  convention  d'hypothèque 
n'était  assujettie  à  aucune  forme,  elle  pouvait  être  même  purement 
verbale,  toute  la  question  se  bornait  à  la  nécessité  d'en  prouver 
d'une  manière  ou  d*une  autre  l'existence  et  la  date  (2).  Ainsi, 
tandis  qu'en  droit  romain ,  les  translations  de  propriété  ne  s'opé- 
raient que  par  le  fait  ostensible  de  la  tradition  ou  par  certains 
moyens  civils,  les  hypotlièques  y  pouvaient  être  occultes  (3). 

Cependant  une  constitution  de  l'empereur  Léon  ordonna  que 
les  hypothèques  qui  seraient  constatées,  soit  par  un  instrumentum 
publiée  confectum,  c'est-à-dire  par  un  acte  dressé  sous  l'autorité 
d'un  magistrat  ou  d'un  notaire  public,  soit  au  moins  par  un  acte 
souscrit  par  trois  hommes  d'une  renommée  intègre  (probatœ  atque 


u  y  a  18  une  laveur  spéciale ,  une  loi  pnvee.  ivous  avons  aans  le  premier  uioae 
d'introduction  l'image  de  l'hypothèque;  dans  le  second  celle  du  privilège. 

(!)  DiG.  20. 1.  De  pignor.  16.  §  3.  f.  Marcian.  —  20.  4.  Quipotior.  12.  pr. 
et  S  7.  f.  Marcian.  —  (2)  Di6.  20.  1.  De  pignor,  4.  f.  Gai.  —  (3)  A  Athènes, 
une  pierre  (opos)  portait  le  nom  du  créancier  et  le  montant  de  la  créance,, 
inscrits  sur  l'immeuble. 
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integrœ  opviionis)^  passeraient,  bien  qoe  posiérienres  en  date, 
avant  celles  oni  seraient  dénuées  de  semblables  preuves  (1).  Cette 
constitution  aut  avoir  pour  effet  de  multiplier  l'emploi  deiicla 
publics  pour  constater  les  hypothèques,  mais  elle  n'établissait  pu 
une  règle  impérative,  et  d'ailleurs  ce  n'était  pas  encore  établir k 
moyen  d'en  porter  la  connaissance  à  chacun. 

2101.  Outre  la  volonté  des  parties,  nous  trouvons  encofe, 
comme  pouvant  constituer  dans  certains  cas  des  gages  on  Is 
hypothèques,  les  dispositions  de  la  loi  on  de  la  jarispradence.d 
l'autorité  du  magistrat. — Parmi  les  hypothèques  qui  résultent  jela 
loi  ou  de  la  jurisprudence,  indépendamment  de  tonte  conveotin 
des  parties,  se  trouvent  principalement  :  celle  du  locateor  dm 
fonds  urbain,  pour  sûreté  des  obligations  résultant  du  bail,  soi 
les  choses  apportées  par  le  locataire  dans  l'édifice  lonè(ùivectiti 
illaia);  celle  du  locateur  d'un  fonds  rural,  mais  seulement  sur  Is 
produits  de  l'immeuble  :  quant  aux  objets  apportés  pour  Texpli- 
tation  du  fonds,  ils  n'étaient  hypothéqués  uu'en  vertu  d'une en- 
vention  ;  celle  que  Justinien  accorde  aux  légataires ,  sur  la  part 
héréditaire  de  chaque  héritier,  pour  sàreté  ae  l'acquittement  des 
le^s  dont  il  est  tenu  ;  celle  du  fisc,  pour  plusieurs  de  ses  créances; 
celle  des  pupilles,  des  mineurs  et  des  fous,  sur  tous  les  bienide 
leurs  tuteurs  et  curateurs,  pour  les  obligations  résultant  delà 
tutelle  on  de  la  curatelle ,  d'après  des  constitutions  de  G^nstantia 
le  Grand  et  de  quelques  empereurs  suivants  jusqu'à  Jnstinia; 
celle  de  la  femme  orthodoxe  sur  les  biens  du  mari ,  pour  la  resti- 
tution de  la  dot,  et  plusieurs  autres  encore.  Les  jurisconsollei 
romains  donnent  à  ces  hypothèques  la  qualification  d'hypothèqies 
tacites  (2),  supposant  que  la  convention  en  a  été  faite  tadteoeal 
entre  les  parties  :  tous  les  cas  ne  sont  pas  susceptibles  cependiot 
d'une  telle  supposition;  l'empire  de  la  loi,  indépendamment  de 
la  convention  des  parties,  y  est  le  principe  dominant,  etnoosks 
nommons  aujourd'hui  hypothèques  légales, 

2102.  Enfin  nous  avons  vu  comment,  par  la  missioinfi^' 
sessionem  honorum,  ou  par  la  pignoris  agpio  prétoriemie,  le 
magistrat  peut  constituer  une  espèce  particulière  ae  gage,  qoise 
nomme  fignus  prœtonum  (ci-dess.,  n**  2022  et  2032). 

2103.  À  cette  matière  se  rattache  l'institution  prétorienne  de 
la  séparation  des  biens  {de  separationibus) ,  qui  a  lien  dans 
quelques  cas  divers,  et  notamment  lorsque  les  créanciers  et  léga- 
taires d'une  hérédité,  ne  voulant  pas  accepter  l'héritier  poarleor 
débiteur  personnel,  et  désirant  échapper  aux  conséquences  delà 
confusion ,  obtiennent  du  préteur  la  séparation  du  patrimoine  do 
défunt  d'avec  celui  de  rbéritier,  afin  de  se  faire  payer  snr  ce 
patrimoine  héréditaire  de  préférence  anx  créanciers  personneb 

(i)  GoD.  8. 18.  Qtdpotior.  il.  contt.  Léon.  —  (f)  Dus.  tO.  S.  et  Goo.  8. 15. 
J»  fMt6ic#  cmuis  pignus  vel  hypotheca  tacite  contrMtitr. 
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de  rhéritier  :  institution  dont  les  règles  se  trouvent  développées 
dans  un  titre  spécial  du  Digeste  (1),  mais  que  nous  nous  conten- 
terons d*indiqaer  ici. 


irill,  la  personam  quocrne  actiones       9«  Le  prétear  a  âutti  introdaît  oar 


•etor  joiaTefit,  et  aliaa  oomplures.  clave«  et  des  fib  de  famiUe,  celle  dans 

laquelle  on  recherche  si  le  demandeur 
a  juré,  et  plosîears  autres  encore. 

Dl*  0e  constituta  autem   pecunia  9.  L'action  de  constitnt  s'exerce  con- 

com  omnibus  affitor,  quicomquc  pro  se  tre  toute  personne  qui  a  promis  de  faire 

Tel  pro  alio  soiuturos  se  consUtuerint,  un  payement  pour  elle-même  ou  pour 

noUa  scilicet   stipulatione   interposita.  autrui,  bien  entendu  sans  interrention 

Nam  alioquin ,  si  stipulant!  promiserint,  de  stipulation  ;  car,  si  elle  avait  promis 

jure  drile  tenentnr.  à  un  stipulant,  elle  serait  tenue  par  le 

droit  civil. 

2104.  Nous  avons  déjà  traité  du  constitut  et  de  Taction  de 
constituta  pecunia  (ci-dess.,  n**  1612  et  suiv.).  Ce  pacte  et  cette 
action  prétorienne  tirent  leur  origine  d'une  action  analogue  qui 
existait  dans  le  droit  civil,  et  qui  se  nommait  actio  receptitia, — 
L'usage  des  banquiers,  faisant  le  commerce  de  l'argent,  cnangeant 
les  monnaies,  ouvrant  des  crédits  à  ienrs  clients,  recevant  d'eux 
des  sommes  en  dépôt  ou  en  prêt  avec  intérêt,  leur  en  avançant, 

iiayant  pour  eux  ou  promettant  de  payer  pour  eux,  cet  usage  était 
réquent  dès  les  temps  anciens  chez  les  Romains,  et  les  comédies 
de  Plaute  et  de  Térence  en  portent  la  trace  à  chaque  pas.  Ces 
banquiers  se  nommaient  argentarii.  Souvent,  lorsqu'on  devait  à 
quelqu'un  une  somme  d'argent,  on  le  menait  chez  son  argenta" 
riuSj  qui  payait  pour  vous,  ou  du  moins  qui  convenait  de  payer 
à  jour  fixe.  Cette  convention,  par  exception  aux  règles  ordinaires 
du  droit  civil,  n'avait  pas  besoin  d'être  faite  avec  les  formalités 
de  la  stipulation  ni  du  contrat  litteris;  de  quelque  manière 
qu'elle  eût  lieu  de  la  part  d'un  argentarius,  elle  obligeait  celui-ci 
et  donnait  contre  lui  cette  action  civile.  L'opération  était  désignée 
par  le  verbe  redpere,  recevoir  jour  pour  le  payement,  et  l'action 
qui  en  naissait  se  nommait  actio  receptitia. 

Mais  cette  opération  et  cette  action  étaient  exclusivement  spè* 
eiales  aux  argentarii  :  le  préteur  établit ,  par  imitation ,  pour 
•hacun  sans  distinction,  quelque  chose  d'analogue ,  lorsqu'il 

(i)  DiG.  42.  0.  —  De  separationibus,  —  La  séparation  des  biens  pouvait 
t'applîqner  encore  en  matière  de  pécule  castrans  :  Ib.  i.  )  9.  t  Ulp. 


■ 


cui  simiiu  videbatur  reeqHUia.  Sed  ex  laquelle  ressemblait  l'action  receptitia;  \ 

nostra  constitntione,  cum  et   si  quid  mais  connue  nous  avons ,  par  une  con«  -j 

plenins  hahebat,  hoc  in  actionem  pecu-  stitution ,   transporté  dans  Taclion  de 

nia  constitottt  transfusom  est,  ea  quasi  constitut  tous  les  avantages  de  l'action 
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4rigea  en  pacte  prétorien  la  simple  convention  faite  par  oai  i)k 
ce  fût  de  payer  à  jour  fiie  une  dette  préexistante,  acte  désij&é 

Sar  le  verbe  constUuere,  constituer  un  joor  pour  le  payosedi 
*une  dette  préexistante  »  d^où  naissait  Faction  de  cofuhh/i 
pecunia, 

2105.  Ainsi  il  exista,  pour  les  conventions  de  cette natoR, 
deux  actions  analogues  :  Taction  receptitia,  venant  da  droii 
civil,  contre  les  argentarii  seulement,  qui  faisaient  professis 
de  semblables  opérations,  et  Taction  de  constittUa  pemii, 
action  prétorienne  ,  contre  toute  personne*  —  Cette  derniêt 
action,  se  donnant  contre  chacun,  existait  aussi  contre  l'or;»- 
tarius,  de  telle  sorte  qu'en  cas  de  semblable  convention  jur 
celui-ci,  le  créancier  avait  contre  lui  le  choix  on  de  l'aeteii 
civile  receptitia,  ou  de  l'action  prétorienne  de  consli^^ 
pecunia, 

2106.  Ces  deux  actions  n'avaient  pas  absolument  les  mèoie 
effets  ;  il  existait  plusieurs  différences  entre  elles ,  et  Taclix 
civile  receptUia  était,  sous  divers  rapports,  plus  avantajeost 
En  effet,  elle  durait  à  perpétuité,  s'appliquait  à  tous  les  (âijeb, 
et  était  accordée  par  cela  seul  qu'il  y  avait  convention,  sanseik* 
miner  s'il  y  avait  une  cause  préexistante;  tandis  que  TactioD i; 
constUuta  pecunia,  au  contraire,  n'était  qu'annale,  ne  s'appli- 
quait qa'aux  choses  s'appréciant  au  poids ,  au  nombre  oa  à  !> 
mesure,  et  supposait  toujours  une  dette  antérieure  (1). 

2107.  Ces  deux  actions  subsistèrent  ensemble,  avec  leur da^ 
tination  respective,  jusqu'à  Justinien,  qui  les  fondit  en  unesesle. 
en  supprimant  de  nom  l'action  receptitia,  qui  n'était  spécialeqo'^ 
argeniariij  et  transportant  ses  effets  à  l'action  générale  de  ctmt*- 
tuta  pecunia.  Ainsi  cette  action  se  donnera  contre  toute  persoBne, 
pour  toute  espèce  d'objet ,  et  elle  sera  perpétuelle.  Toutefois,  à 
continuera  à  n'être  accordée  que  quand  la  convention  de  payer  î^ 
référera  à  une  dette  antérieure  (2). 

2108.  La  dette  conditionnelle,  n'étant  pas  encore  irrèTOcabl^ 
ment  dette  tant  que  la  condition  n'est  point  accomplie,  nep^ 
être  le  fondement  que  d'un  constitut  conditionnel;  mais  les deitei 
à  terme  ont  pu  donner  lieu  à  un  constitut  dont  l'exigibilité  fàtplE^ 
rapprochée  :  Cujas  prétend  même  que  tout  constitut  était  àtem^ 
puisque  le  verbe  constituerez  comme  celui  de  recipere,  i\^^ 
constituer  ou  recevoir  un  jour  pour  le  payement  (3)  ;  et  Pam  aoe? 
apprend  (4)  que,  lorsqu'on  a  omis  d'indiquer  un  terme  daiisu< 
constitut ,  il  en  est  accordé  un  de  dix  jours  au  moins. 

X*  Actiones  aatem  de  peculio  ideo  M»  Le  préteur  aaooordéradîM* 
adversus  patrem  dominumve  compara-   pécule  contre  le  père  ou  le  matlreiP*^ 

(1)  GoD.  4.  18.  De  constUuta  pecunia,  S.  contt.  JoitiDian.  —  (S)  ù»M^ 
De  canstUuta  pecunia,  S.  const.  Jostiiiian.  —  (8)  Ld.  99,  Paul.  ad.  têàsi" 
(4)  IhG.  13.  5.  %i,  J  i. 


^ 
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vi(  prœtor,  quia  licet  ex  contractu  filio-  que,  bien  que,  selon  le  droit  civil,  ils  ne 

rmn  servonunve  ipso  jure  non  tenean-  soient  pas  obligés  par  les  contrats  de  leur 

tur,  squum  tamen  est  pecnlio  tenus,  fils  ou  de  leur  esclave,  il  est  cependant 

ouod  veluti  patrinaonium  est  filiornm  équitable  qn'ils  soient  condamnés  jusqu'à 

filiarumque,  item  servorum,  condem-  concurrence  do  pécule,  sorte  de  patri- 

i^atI  eos.  moine  des  fils  on  filles  et  des  esclaves. 

Nous  traiterons  des  actions  de  peculio  au  §  4  du  titre  suivant. 
Nous  les  mettons,  avec  le  texte,  au  pluriel ,  parce  que  Texpression 
de  pecultOj  comme  nous  aurons  soin  de  l'expliquer,  ne  désigne 
qu'une  qualification  applicable  à  un  grand  nombre  d'actions 
diverses. 

XI*  Item  si  quis,  postulante  adver-  11.  De  même  si  quelqu'un,  sur  la 

tario ,  juraverit  deben  sibi  pecnniam  demande  de  son  adversaire ,  a  juré  que 

quam  peteret,  neque  ei  solvatur,  justis-  la  somme  par  loi  réclamée  lui  est  due, 

lime  accommodât  ei  talem  actionem  per  le  préteur,  en  cas  de  non  payement,  lui 

luam  non  illud  quœritnr  an  ei  pecunia  donne  une  action  dans  laquelle  il  est 

lebeatur,  sed  an  juraverit.  recherché,  non  pas  si  la  créance  eiis- 

tait,  mais  s'il  a  prêté  ce  serment. 

2109.  Il  s^agit,  dans  notre  paragi*aphe,  du  serment  que  les 
parties,  pour  vider  un  débat  et  éviter  une  contestation  judiciaire, 
conviendraient  de  se  déférer  Tune  à  l'autre ,  hors  de  toute 
instance,  sans  être  encore  injudicio,  ni  même  in  jure,  11  y  a  là 
ane  sorte  de  transaction  que  le  droit  prétorien  a  confirmée,  et 
qui ,  selon  les  expressions  de  Paul ,  a  plus  d^autorité  encore  que 
la  chose  jugée  (1).  Notre  texte  suppose  que  c'est  celui  qui  se 
prétend  créancier  qui,  sur  le  désir  de  son  adversaire,  a  juré  qu'il 
lai  est  dà.  Dès  lors,  et  en  cas  de  refus  de  s'exécuter  de  la  part 
da  débiteur,  la  seule  question  qui  reste  aux  yeux  du  préteur, 
c'est  de  savoir,  non  pas  si  la  créance  existait  ou  non,  mais  si  le 
serinent  a  été  véritablement  et  régulièrement  prêté.  En  consé- 
quence ,  il  donne  au  créancier,  pour  la  poursuite  de  son  droit , 
une  action  prétorienne  nommée  de  jurejurando  ou  an  juraverit, 
qui  est  conçue  infactum,  et  dans  laquelle  le  juge  n'aura  qu'à 
véiifier  le  fait  du  serment.  —  Ce  serment  peut  aussi,  selon  le  cas, 
si  le  résultat  en  a  été  favorable  au  prétendu  débiteur,  donner  lieu 
soit  à  un  refus  d'action,  soit  à  une  exception  de  jurejurando  en 
sa  faveur,  comme  nous  le  verrons  ci-dessous,  tit.  13,  §  4. 

2110.  Outre  ce  serment  hors  de  toute  instance,  et  par  sorte 
de  transaction  pour  éviter  même  le  procès ,  il  existe  encore 
diverses  autres  sortes  de  serments  :  celui  qui  est  déféré  ou  référé 
par  les  parties  l'une  4i  l'autre  dans  le  cours  même  d'un  procès, 
soit  devant  le  préteur  (jtisjurandum  injure),  soit  devant  le  juge 
(jusjurandum  injudicio);  ou  celui  que  le  juge  défère  lui-même, 
pour  s'éclairer,  à  l'une  quelconque  des  parties  ;  ou  enfin  celui 
qu'il  défère  pour  estimer  le  montant  de  la  condamnation  (jusjur 


(i)  Di6.  iS.  S.  %.  U  Paul. 
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randum  in  litem).  Notre  texte  ne  s^occupe  pas  ici  des  effets  le 
ces  espèces  diverses  de  serments,  dont  nous  avons  déjà  dii 
quelques  mots  ci-dessus,  n**  2041  et  2048. 

XII*  Pœnales  quoqne  actiones  bene  %%•  Grand  nombre  d'actions  péBab 
multas  ex  sua  jariadictione  introduxit  :  ont  été  introdoites  anssi  par  la  jil^di^ 
velotî,  advenus  eam  qui  quid  ex  albo  Uon  du  préteur:  par  exemple,  les  ictai 
efus  eorrupissei;  et  in  eum  qui  patro-  contre  celui  qui  aurait  déaradé  m 
nnm  Tel  parentem  in  jus  vocasset,  cum  partie  qvelconqne  de  fa&m;  ^ 
id  non  impetrasaet;  item  adver^ns  eum  aurait  appelé  in  Jus,  sans  permisski 
qui  vi  exemerit  eum  qui  in  jus  vocare-  préalable,  son  père  on  son  patros;  a 
tur,  cujusve  dolo  alius  exemerit;  et  alias  aurait  enlevé  par  violence,  oo  frit  es!^ 
innumerabiles.  ver  par  dol,  nne  personne  appelée  à 

Jus;  et  nne  foule  a  antres  actions. 


2111.  Ex  albo  ejus  corrupisset.  On  sait  ce  que  c'était 
Valbum  du  préteur  :. quiconque  y  portait  la  moindre  atteinif 
soit  en  le  raturant,  soit  en  le  maculant,  soit  en  le  faisant  disp 
raitre,  soit  en  y  opérant  des  changements,  était  puni  en  verta 
d'une  action  prétorienne  populaire  nommée  action  de  albo  w- 
rupià.  Les  altérations  des  édits  des  empereurs  entraînaient  li 
peine  du  faux  (1). 

Ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la  défense  faite  aux  enfaotsoa 
aux  affranchis  d'appeler  in  jus  leurs  ascendants  ou  leur  palrcii 
sans  autorisation  préalable,  et  de  Taction  infactum  qoi  senit 
donnée  contre  eux  pour  .violation  de  cette  défense  (ci-dess., 
n**  1898  et  1999),  comme  aussi  de  l'action  prétorienne  donoee 
contre  ceux  qui  auraient  résisté  à  une  in  jus  voeaiio,  ou  emploie 
la  violence  ou  le  dol  pour  y  mettre  obstacle  (n*  2034),  ooiis 
paraît  suffisant  pour  l'intelligence  des  exemples  donnés  m  pv 
notre  texte. 

XIII*  PrsBJudîciales  actiones  in  rem       19*  Les  actions  préjodideBes  sfs- 

esse  videntur  :   qnales  sunt  per  quas  blent  être  des  actions  réeUes:  telles  s0i 

queritur  an  aliquis  liber  an  llbertus  ait,  celles  pour  rechercher  si  qiielqo'B«t 

vel  de  partu  agnoscendo.  Ex  quibus  fere  libre  ou  affranchi,  ou  pour  isire  reetf- 


capiunt.  laquelle  on  recherche  si  qoeiqii'oi  e4 

libre  :  les  autres  viennent  ne  h  joi^ 
tion  prétorienne. 

2112.  Nous  avons  indiqué  (ci-dessus,  n*  1933)  le  candire 
des  actions  préjudicielles  sous  le  système  formulaire.  11  avait  celi 
de  particulier  que  la  formule  ne  contenait  pas  de  condamnatloo, 
et  que  la  sentence  se  bornait  à  reconnaître  et  à  constater,  soit  tu 
fait,  soit  un  droit,  qui  devenait  dès  lors  judiciairement  constant, 
et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au  besoin,  toutes  1^ 
conséquences  légales.  Ce  qui  se  réfère  à  la  rédaction  de  lafonnole 

(1)  D.  48.  10.  Z%.  IfoD.  —  Paul.  Sent.  1.  13.  %  8. 
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a  disparu  sons  Justinien;  mais,  à  part  cette  rédaction  qui  n'a 
plus  lieu,  le  caractère  de  Taction  reste  le  même. 

Bien  ^ue  ces  actions  ne  soient  pas  en  tout  identiques  avec  les 
actious  tn'rem,  puisque  celles-ci  contiennent  toujours  la  préten- 
tion d'un  droit  réel  de  la  part  du  demandeur  et  doivent  toujours 
conduii-e  à  une  condamnation  ou  à  une  absolution,  tandis  que  les 
actions  préjudicielles  tendent  seulement  à  la  constatation  d'un  fait, 
et  n*entrainent  jamais  de  condamnation,  cependant,  comme  elles 
ne  tendent  pas  non  plus  à  la  poursuite  d'une  obligation ,  qu'il  n'y 
est  par  conséouent  fait  mention  d*aucune  personne  obligée,  et  que 
le  fait  ou  le  uroit  qu'elles  tendent  à  faire  constater  y  est  exprimé 
d'une  manière  générale  (in  rem)^  notre  texte  dit  avec  raison  qu'elles 
semblent  être  des  actions  in  rem. 

Les  droits  que  les  actions  préjudicielles  tendent  le  plus  fréquem- 
ment à  faire  constater  sont  ceux  qui  se  réfèrent  à  l'état  des  per- 
sonnes, comme  ceux  d'ingénuité,  de  liberté,  de  patronage,  de 
paternité,  de  filiation,  et  autres  semblables.  Nous  savons  que 
ce  sont  des  droits  réels.  Les  commentateurs  du  droit  romain 
antérieurs  à  notre  époque  croyaient  que  l'usage  des  actions  préju- 
dicielles se  bornait  à  ces  questions  d'état,  mais  depuis  que  Gaius 
nous  en  a  fait  connaître  le  véritable  caractère,  nous  pouvons 
reconnaître,  soit  dans  Gains,  soit  dans  les  Sentences  de  Paul, 
soit  même  dans  le  Digeste,  divers  cas  d'action  préjudicielle 
ayant  pour  but  de  faire  constater  un  fait.  Telles  sont  les  actions 
préjudicielles  où  l'on  recherche  quanta  dos  sit  (1)  ;  si  les  spùn- 
sores  ou  les  Jidepromissores  ont  été  avertis,  comme  le  veut  la 
loi ,  de  i'^étendue  de  leur  obligation  (2)  ;  an  re$  de  qua  agitur 
major  sii  cenium  sesieriiis  (3)  ;  an  honajure  venierint  (4). 

2113.  Ce  serait  cependant  une  erreur  de  conclure  de  notre 
paragraphe  que  les  droits  relatifs  à  l'état  des  personnes,  soit 
quant  à  la  famille ,  soit  quant  à  la  puissance,  ne  se  poursuif  issent 
jamais  que  par  la  voie  des  prœjudicta,  c'est-à-dire  au  moyen  de 
formules  sans  condemnatio,  destinées  seulement  à  constater  judi- 
ciairement un  fait.  Il  était  un  grand  nombre  de  cas  dans  lesquels 
ces  droits  avaient  besoin  d'être  poursuivis  par  voie  d'action 
ordinaire,  dirigés  contre  un  défendeur  et  avec  condamnation  de 
ce  défendeur  s'il  succombait.  C'était  alors  par  une  sorte  de  vindi- 


légiti  ,       .  ^  .    . 

pour  raffranchissement  vindicta,  pour  l'adoption,  ou  pour  la 
cession  de  la  tutelle,  n'était  que  la  simulation  d'un  procès  per 
vindicaiiotiem  appliquée  à  ces  sortes  de  droits.  —  Le  Digeste  de 


(i)  Gai.  Comm.  4.  |  4».  —  (%)  Gai.  Comm.  3.  S  123.  Voir  ci-deMui, 
no  1387.  —  O)  P*«'-  Sentent.  5.  4.  De  ttipu  «  1.  —  (4)  Dic.  42,  5.  De  reà, 
avctor.  Judic.  80.  f.  Pijpir.  JuU. 

TOUS  m.  ^^ 
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lostiirien  a  conservé  encore  Is  menfion  de  cette  mndietaw 
avait  lieu  pour  la  puissance  paternelle,  avec  modfficatkm  deli 
Ibmiul^  {adjâcta  causai),  Ae  manière  à  indiquer  qne  e*éteîf  oonme 
fis  {JBUum  suum  ex  jure  Qarritiuwff  que  le  pire  vendrquaît  cet 
enfant  (tom.  Il,  n^  175).  Le  père  avait  en  outre  à  sa  disposita 
le  moyen  des  interdits  ou  la  cognitio  extra  erdinem  que  le  droit 
prëfonen  lu!  ofirait  (ly. 

2II4.  La  questfon  de  liberté  {KheraKs'  coma]  poinraH  donner 
Ben  également  ou  ft  une  vindicatio  ou  à  nn  pr(gjmicium;  et  e'at 
sous  la  forme  d'un  procès  per  vtndictttitntem  qn* elle  noms  appnt 
dans  la  vieille  histoire  des  Romams. 

Elle  peut  être  considérée  sous  deux  aspects  r  soit  dans  Thff^ 
thèse  où.  il  s*agit  de  faire  déclarer  quelqu'un  esclave,  soit  diB 
rbypotfaèse  oà  il  s^agrt  de  faire  déclarer  quelqn*nn  Ubre.  —  Dass 
Te  premier  cas,  Faction  appartient  k  quiconque  se  prétend  pr»- 

Iiriétaîre  ou  usufruitier  de  Thomme  en  Ktige;  dans  le  second, 
'action  appartient  à  Thomme  lui-même  dont  la  qnallté  est  ei 
question ,  ou  à  ses  parents  ou  à  son  épouse.  Autrefois  cette  sdtoB 
n^étalt  jamais  exercée  par  la  personne  dont  l'état  était  en  litige. 
mais  bien  par  un  lictvr  ou  assertor  Sbertati^/  car  la  lAerib 
causa  suivait  les  formes  de  la  vindicatio,  Tbomme  dont  Tétat  étst 
en  question  était  présenté  et  vendiqué  devant  le  préteur  eomoe 
l'aurait  été  une  chose  litigieuse  entre  deux  parties  ayant  des  pré- 
tentions contraires.  L'affaire,  étant  une  fois  jugée  entre  Yatsèri¥ 
et  le  prétendu  maître,  n'était  jugée  qu^entre  eux  ;  nn  antre  ponrait 
venir  prétendre  être  le  maître  du  même  individu,  quoique  lepff* 
mier  eût  échoué.  Si  l'esclave  avait  succombé ,  il  povvait  même  ivst 
juger  la  même  question  trois  fois  envers  le  même  adversaire  so 
moyen  d'autres  asserfores/  maîa  JusHnien ,  en  penneUanl  à  fes- 
cTave  prétendu  de  défendre  lui-même  sa  liberté,  a  décidé  que  h 
chose  jugée  à  ce  sujet  serait  jugée  à  Tégard  de  fou». 

UèM  d'une  personne  peut  être  contnté  nséme  aprè»  sa  wmi] 
mais  les  empereurs  Claude  et  Nerva  ont  décidé  que  l'état  ibal  m 
défunt  était  en  possession  au  moment  de  sa  mort  ne  povmit  élre 
contesté  que  pendant  cinq  ans,  si  on  voidait  h»  ftttnèasr  0e 
condition  moins  avantageuse  (2). 

Legitimam  causam.  La  causa  KberaKs  était  même  antérieoR 


(i)  DiG.  a.  f .  De  reivùidicatiane,  i.  f%  f.  mp.  :  t  I^erhuieanteiii 
Rbcne  person»  qtut  siml  jum  nostri ,  «I  put»  liàeri  «ai  vml  in  potetfiie,  tm 
peintiv.  rP»tantiir]  t^éÊt,  aoft  pnejudktni  Mit  inlardictiavtti&  «^nilioBe  Fis- 
toffîa  1  et  lU  PompooiiM.  Uh.  XXXVII.  Misi  forte,  inquU,  adjeeta  causa  fàs 
vmdicet.  Sî  qui*  îta  petit  fiiium  SDum  [vel]  in  potestate,  ex  Jure  Romaao  :  tîk^ 
mihî  |et)  PompODÎus  consentfre  recte  eonr  egîsse-:  atf  entm,  «djeetf  eeMmeati^ 
Qmmiium  viacUcara  p4M«e.  t. —  On  remarquera,  dans  ce  texte  les  e^presâata  d 
jure  Romane,  ex  lege  Quiritiutn,  substituées  par  les  compilateurs  du  Digesb 
aux  termes  consacris,  parce  que  sons  Justinien  te  dominium  ex  jure  Qmrwm 
a  été  déclaré  aboîi.  —  Dig.  43.  80.  De  liberis  exhibendir.  —  (S)  C.  7.  t«.  ^ 
~  Dig.  40.  15.  et  God.  7.  21.  Ne  de  staiu  de/unct.  post.  qumq.  fuar. 
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à  kloi  des  fionzeiTablfia.  Ce.ful.A]^ios.CIaii£liiiB  qûIiiiAira  daiu. 

XlV»SicUaqpe.difCMtUactioiii]iaft,       14*  D*apràa  eettt.  dniûictitti.  ém 

eertom  est  non  posM  «ctarem:  snaiii  actiontniL  e8i.cerlua4]iM  le  deiMadewi 

rem  ita<  9k  «Ilqoo.  pttcce.,  sb  fabbb  iiar  ne  fmil  rëciimer  U,.  ciiota  tiMui«  |^ 

MUt,  opORTsn.  Nea  enlm  qiiod  adoria  catLe»  foraialo.  ::  a'ib  vamIx  Qg'uir.  lU: 

est,  id  ei  dari  opoctet  r  quU»scilket  daii  iiOii]ii.]»QiiNift.  Ci  qui  tsLà  Ini^iOLoireft^ 

Goii^nam  id  iQtellig}liir»  qim»d  ita  dater,  ne.  saurait  laii.ètrs!  dooné;  cas  doaaai 

ut  mas  fiât,  Ofic  re&qa».  jamactoria  est,  (f^M)  signifia,  tcanaférar  an  pmfBéiÂ;, 

WMfgik  ejus  fieri  potest.  Plana  odi»  fo^-'  or  U  chose. qui  est  é^à.aianna  aa  aao» 

nua„  quo  magià  plurilms  adianihua'  raitle  daaenir.  dajsantaga»  Tontefiais,  aa. 

teneantur,  eflectum  est  iit,.exicaipiBnaia  haine  des  voleurs,  poorles^taniidasao» 

dupli   ant   quadrupli,   rei    recipiende  tage,  à  Taide  de  plosiears  actions,  on 

nomîne  fures  etiam  hanactione  tenean-  a  voohi  qn* outre  la  peine  da  doiihle-oa 

tor,    81   PARvr    lOS    dau    oeoRiHRK,  du  quadruple,  ils  fussent  soumis,  pon  ' 

qnaamn»  sii  adlrerto»  eea-  elism'  hcc  in  la  receuvaeinent  de  H-  dose,  même  I- 

rem  astift,  par  qw  Ha  aamn  qi^iâ  aatte  actioa ,.  af ik  nasÉi'Q^lLft  Doonv 

aiaafetit.  BONNiRt   quoiqua    raction  réelle  j^at 

laquelle  le  demandeur  soutient  qjue  la 
chose  est  sienne  existe  aussi' contre  eœc. 

XV*  AppeDamus  aatem  in  rem  qui-       1 5*.  On  nomme  Tes  actions  rëéDes 

dem' actibiKs,  Tindfcationes;  hr  perso*  TendScations,  et  condHctions  celles,  dtes 

nom  vava.  aalinnaa,  qaibusiaaaa  Facaaa  aatioasi  paiifloniaslles«  dbnt  la  psétentloa 

opaariaa  iatonditua»  eoadiiRtioaea. Goa—  esiqpel adwarsaiae none Boanu oir paim. 

dicera   enim   est    denuntiare,    pnsri  EneCTet^coJuitcerrdansrancieQlanmige 

Ungna*. IVnncvero abusive  dlcîmDS,,co'ji-  signifie    dénoncer,    llhis   aujourd'hui, 

mctionem  actionemr  in  personsm*  esse  c  est  improprement'  que  nous  appeluna 

qna  actor  intendit  dari  sibi  oportere  :  condiction  cette  setta  d'action,  aevil-Ba 

nu  lia  enim   hoc   tempore  eo   nomine  s'y  fait  plus  de  dénonciation, 
fit. 


emulicêim  saus  le  sfs^ème  de»  action»  êe  !&  ki-  (]cî-4eia;,  nP  1<876 
et  rarvants)  ;  comment  le  nom  s^esl  consenrè  sour  le  système 
formulaise^  bi«ii  qa^il  n'j  eûï  plus  de.  candictio  proprement  dite 
ou.  nfititoUioB.  fiûia  ait  délcMeas^  et  ^ael  caractèTie,  qosUft 
Mcada»  1*  eonàmtiam  pris^  dana  ea  systèiM  (c»-dea»a»,  i^  1M5> 
eH  suivants-).  Ifons  avons  sisrnalé  ce  qu*il  y  a  d^exceptionnel  d^aiis. 
k  condktia  domiée  contce  la  voleur. 

AUiÊ$i9fûf9ieta9we9^de  laeh^êe;  d'une  peine,  au  actions  pénales; 
tout  à  la  fois  de  ta  chose  et  dtune  peine,  ou  actions  mixtes, 

HLVIV  Seqoenv  iAi  diVisie^  esf^  qnad  1^  Vaic^  vaa  aotivdîvision  -ti^éa^de 
iiiwiiiii  aciiaeca  nei  patseyfda  gaa^*  ca  fae  aeatainaa  aattana  seul'  dauadaa 
tia  comaaralsB  sont»  quadam  pesna  fai^*<  pour  la.  poaiaaîle  da  la.chaM.t  d'aafevs 
seqoenaië«  Ip'^Am^  mizta  aunt  pour  la  poursuite  d'une  peine,. tandis 

que  quetques-aoes  aont  mutes. 

Xni«  Rer  persequend»  causa  19«  Toutes  les  actrons  réelles,  ont 
comparatB  smit  omnes  in  rem  actioner.  pour  Bat  la  poursuite  db  la  chose.  9e 
Eamm  ver»aatianam  qaa  ia  piisuaaai  aiHae,  paiosi  lesraeliaa»  peraonaeiléf , 
■aali.aa9mdBai.q!Mrex.oe#nctaiiM»»  paeaque  teataa  cattea  yi. nawaeaf  d'qa 


mmmmmim^'m^mmmmm^mmm 


(!)  1^.  i.  %t.%«.  Pomp. 

40. 


628  BXPUGATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

cnntur,  fere  omnes  rei  peneqaeada  contrat  :  par  exemple,  l'actioo  paria> 

canta  comparatiB  videntnr:  veloti  qui-  quelle  le  demaiidear  réclame  une  Maniie 

boi  mutoam  pecaniam  vel  m  stipulatum  prêtée  ou  stipulée;,  les  actions  de  oooh 

dedaetam  petit  actor  ;  itemqoe  commo-  modat,  de  dépdt,  de  mandat,  de  aodélé, 

dati,  depostti,  mandat! ,  pro  socio,  ex  de  vente,  d'achat  et  de  louage.  Toote- 

eropto  vendito ,  locato  condacto.  Plane  fois,  quand  il  s'agît  d'un  dépôt  Cut  es  os 

sidepositiagatnreonominequodtnmul-  de  tumulte,  d* incendie,  aécroolenieirt 

tus,  ineeniui,  min»,  naufragii  canaa  on  de  naufrage,  le  préteur  donne  aie 

depotitom  sit,  in  duplum  actionem  pr«-  action  an  double ,  pourvu  qu'elle  sut 

tor  reddit  :  si  modo  cum  ipso  apud  intentée  contre  le  dépositaire  loi-mtoiei 

quem  depositum  sIt ,  ant  cum  hcrede  ou  contre  son  héritier  pasonmeUemai 

ejus,  €x  doh  iprim  agetor.  Quo  casn  coupable  de  dol.  Dans  œ  cas,  FscfioD 

mixla  est  actio.  de  dépôt  est  mixte. 

2116,  Ex  dolo  ipsiuê.  Dans  le  cas  du  dépôt  dont  parle  notre 
texte  à  la  fin  de  ce  paragraphe  »  et  que  Ton  nomme  dépOt  néces- 
saire, si  le  dépositaire  nie  le  dépôt,  il  est  condamné  aa  double; 
mais  si,  après  avoir  nié,  il  meurt,  Inaction  ne  sera  donnée  contre 
rhéritier  qu*an  simple;  elle  n*est  donnée  au  double  contre  ce 
dernier  que  quand  lui-même  s*cst  rendu  coupable  de  dol.  Do 
temps  de  la  loi  des  Douze  Tables  on  condamnait  au  double,  daos 
le  cas  de  dol,  tout  dépositaire,  soit  volontaire,  soit  nécessaire (I); 
mais  le  préteur  a  ensuite  réduit  cette  disposition  au  dépôt  néces- 
saire, parce  que  le  dépositaire  volontaire  est  l'homme  du  libre 
choix  ou  déposant;  c*était  à  lui  à  choisir  un  dépositaire  fidèle 
(ci-dess.,  n«  1223). 


XTIIIo  Ex  maleficiis  vero  prodita       IS»  Quant  aux  actions  qui 

actionea,   alin   tantum   pcene   perse-  des  délits,  elles  ont  ponr  bat  de  poor- 

qoenda  causa  comparata   aunt  ;  aliai  suivre,  les  unes  la  peine  aeniement,  la 

tam  pcsn»  quam  rei  persequend»,  et  autres  tant  la  peine  que  la  chose,  iék 

ob  id  mixts  snnt.  Pœnam  tantum  per-  leur  qualification  d'actions  mixtes.  L*ae- 

sequitur  quis  actione  furti  :  sive  enim  tion  de  vol  n*a  pour  but  que  h  poonaile 

manifesti  agatnr  quadrupli,  sive   nec  de  la  peine;  car  qu'elle  tende  an  qua- 

manifeati  dupli,  de  sola  pœna  agitur;  druple  pour  le  vol  manifeste  on  an  doobie 


nam  ipsam  rem  propria  actione  perse-  pour  le  vol  non  manifeste,  il  ne  s' j agit 
quitur  quis,  id  est,  suam  esse  petens,  que  de  la  peine;  quant  à  la  chose  fA 
sive  fur  ipse  eam  rem  possideat ,  sive  elle-même ,  eUe  se  poursuit  par  oie 


alius  quilibct.  Eo  ampiios,    adversns  action  distincte  :  c'est-à-dire  par  la  vea- 
fnrem  etiam  oondictio  est  reL  dlcation  contre  tout  poaseaaeor,  vokar 

ou  autre  ;  et  en  outre  contre  le  sdest 
même  par  condictioa. 

2117.  n  faut  bien  se  garder  de  confondre  ce  que  les  Romains 
appelaient  actions  pénales ,  avec  la  poursuite  des  crimes  ou  aoco- 
sations  publia  ues.  G*est  cette  confusion  perpétuelle  qui  a  mis  es 
erreur  tonte  la  jurisprudence  européenne  dans  la  reconstruction 
qu*elle  a  essayé  de  faire  du  droit  pénal  romain.  La  peine  dont  0 
s^agit  ici  n*est  pas  une  peine  publique,  poursuivie  au  nom  de  h 
société.  Ces  actions  pénales  contiennent,  à  titre  de  peine  privée 
et  au  profit  du  demandeur,  une  condamnation  pécuniaire  indé- 
pendante du  préjudice  éprouvé.  Ainsi,  ractionyifr^i^  àladiffr* 

(l)  Paul.  Sent.  «.  12.  De  deposito.  $  il. 
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rence  de  la  condictio  futtita  (l),  est  donnée  pour  le  tout  contre 
chaque  délinquant. 

XMlLm  Vi  aotem  bonomm  nptomm  !••  L'action  m  homoirum  rapUnvm 
tctio  mhla  ett,  quia  in  qnadrnplum  rei  est  mixte,  parce  que  dans  le  quadruple 
penecutio  conlinetur  :  pœna  autem  se  trouve  comprise  la  poursuite  de  la 
tripli  est.  Sed  et  legis  Aqniliœ  actio  de  chose  ;  la  peine  ainsi  n*est  que  du  triple, 
damno  injurie  mîxta  est,  non  solum  si  L'action  ae  la  loi  Aqtdîia  est  aussi 
■dversos  inficiantem  in  duplom  agatur,  mixte,  non-seulement  lorsqu'elle  s'élève 
sed  interdum  et  si  in  simplum  quisque  au  double  contre  celui  qui  a  nié ,  mais 
agit  :  veluti  si  quis  hominem  claudum  encore  quelquefois  lorsqu'elle  est  inten- 
ant  Inscnm  occiderit ,  qui  in  eo  anno  tée  au  simple  :  par  exemple  dans  le  cas 
integer  et  magni  preiii  fuerit  :  tanti  oA  quelqu  un  a  tué  on  esclave  boiteux 
enim  damnatur  quanti  is  homo  in  eo  ou  borgne,  qni  avait  été ,  dans  l'année , 
anno  plurimi  foerit,  secundum  jam  tra-  sain  et  sauf  et  d'un  grand  prix  ;  en 
ditam  divisionem.  Item  mîxta  est  actio  effet  le  défendeur  est  condamné,  suivant 
contra  eos  qui  reiicta xorrojandir erc/e-  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  à  la  plus 
Hi$  vel  aliis  venerabilibus  locis ,  legati  haute  valeur  que  FescfaiTe  a  ene  dans 
vel  fideicommissi  nomine  date  distuie^  l'année.  L'action  est  encore  mixte  contre 
rmi  usqne  adeo  ut  etiam  in  judicium  ceoi  qri ,  chargés  de  legs  ou  fidéicom- 
vocarentnr.  Tune  enim  et  ipsam  rem  vel  mis  laissés  aux  saintes  églises  ^  ou  k 
pecuniam  quB  relief  a  est,  dare  compel-  d'antres  lieux  vénérables,  en  retardent 
lantur,  et  aliod  tantom  pro  pcsna  :  et  la  délivrance  jusqu'à  ce  qu'on  les  ait 
idée  in  dnplnm  ejus  fit  condemnatio.       appelés  en  justice.  Alors,  en  effet,  ils 

sont  condamnés  à  donner  la  chose  ou  la 
somme  laissée ,  et  encore  autant  à  titre 
de  peine  ;  de  telle  sorte  que  la  condam- 
nation est  au  double. 

2118.  Sùcrosanctis  locis.  Autrefois  le  double  était  prononcé 
poar  toute  sorte  de  legs  faits  à  qui  que  ce  fût  ;  Justinien  a  restreint 
cette  condamnation  au  double  pour  les  legs  dont  il  est  ici  ques- 
tk>D  (2). 

Dare  dhtuUrint.  Autrefois  cette  peine  était  infligée  à  ceux  qui 
refusaient  ces  legs  d*une  manière  absolue;  maintenant  elle  est 
infligée  pour  simple  retard  (3), 

Actions  qui  semblent  être  mixtes,  tant  in  rem  que  in  personam. 


Qnsdam  actiones  mixtam  eau-  %0»  Certaines  actions  semblent  avoir 

•tm  obtinere  videntnr,  tam  in  rem  quam  une  nature  mixte,  tant  réelle  que  per- 

in  personam.  Qualis  est  faroîlie  ercis-  sonnelle.  Telles  sont  l'action  fannliœ 

conds  actio,  que  competit  cohereiibus  erciscundœ  entre  cohéritiers  pour  le 

de  dividenda  hereditate  ;  item  communi  partage  de  l'hérédité  ;  l'action  eommuni 

dividondo,  quB  inter  eos  redditnr  inter  dividutido  entre  copropriétaires  pour 

3 nos  eliquid  commune  est,  ut  id  divi-  le  partage  d'une  chose  commune;  enfin 

atnr  ;  item  finium  rcgundorum ,  qu9  l'action  Jinium  rejptndorum  entre  ceux 

inter  eos  agitnr  qui  concnes  agros  lia-  qni  ont  des  héritages  continus.  Dans 

bent.  In  quibus  tribus  judiciis  permitti-  ces  trois  actions,  le  juge  a  le  droit  d'ad- 

tor  jndici,  rem  aliqui  ex  litigatoribus  juger  quelque  chose  à  l'une  des  par- 

ax  bono  et  cqno  adjudicare,  et  si  unius  ties,  d'après  les  règles  de  l'équité,  et  de 

pars  pnegravari  videbitur,  enm  invicem  condamner  celle  d'entre  elles  qui  est 

cerU  peconia  alteri  condemnare.  avanUgée  par  l'adjudication  à  payer  à 

l'antre  une  certaine  somme. 


(1)  G.  4.8.  i.  -  («)  Inst.  3.  «7.  JT.  —  (3)  C.  i.  3.  46.  $7.  — Iiist.  A.  /.  J«6 
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2119.  Les  rëdactears  des  Instituts  viennent  de  parler  des 
actions  mixtes  en  tant  que  persëcutoires  à  la  fois  de  la  chose 
et  -dWae  ^prâw;  k  MMile  sinilitui^t^es  bmés,  saas  ifa^l  f  ait, 
en  re^te,  sncfin  rapport  4*vdéeB,  les  amène  à  pai4er  ici  ^e  trois 
actions  qui  seraient  vntx/tf^  en  tant  §u*«lles  seraient  A  la  fois  thr^ia 
et  in  fcrsûnam,  savoir  :  les  trois  actions /omtiGMff  ^erdscuudœ^ 
€annnum  éimiUmch  •ei  Jkdum  Tegtmdêtmm. 

2120.  Ces  trois  actions  sont  quaTifiéesmx^n  par  Ulpien^  dans 
on  tout  autre  sens^  savoir  que  chacune  des  parties  y.ji>ue  à  Ja  fais 
le  jnûle  4e  deHàas^eur  «t  4e  dé£endear  :  «  Û iite  «aêt  «actioBes  ia 
^pffihws  vterqve  ai^cpr  est;  itft  puta  finivm  regmdonHB,  tsmifis 
erciscondœ.,  communi  divîdunâo  (1)  »,;  c*est-à-dire  gne  des  con- 
damnafioBS  peuvent  y  être  prononcées  contre  Tune  ou  raotre  des 
pantiea,  <m  «XMiIre  plusieurs  idientM  eUes.,  Aaadis  «que  -daBs  hf 
actions  sîmpfcs  H  se  peut  fanais  y  «voir  nie  «ondsnmadmi  -qw 
contre  le  défendeur  K ci-dessus,  n*  1*938,  avec  la  note  1). 

21911.  Mais  |»€tft^ui  iir<e  ^qu'elles  aoieat  mixtes  eouan^  étant 
tout  à  la  isis  réeUea  et  pensoanelles  f  CVest  «se  apeafien  cpe  «mb 
avons  déjà  agitée  en  nous  plaçant  à  Fiépoque  dn  systènae  Tornnh 
laire  (ci*dessus,  n"*  ]'962).  Nous  avons  déjà  démontré  comment 
SMS  r€mpii:eide  ce. système  Jes  dénominations  m  rem  ou  in  per- 
sonam  étant  dédvikss  de  la  manière  dont  Vintentio  de  la  formule 
est  rédigée ,  4es  «actions  qui  seraient  à  la  fois  tant  fit  rem  que  in 
personam  sont  impossibles  à  concevoir;  et  comment  sous  le  rap- 

Eort  du  ilrolt,  abstraction  faite  de  la  forme,  ces  actions  ont  pour 
ut  principal  Texécution  d*oblîgafions  nées  quasi  ex  contractUj 
bien  que  dans  plusieurs  cas  elles  comprennent  aussi^  par  vole  de 
conséquence ,  la  solution  de  questions  de  propriété.  Mais  la  forme 
emportant  ici  le  fond  d^une  manière  radicale,  les  jurisconsultes 
romains  du  temps  du  système  formulaire  les  ont  toujours  ouaRfiées 
d^actions  in  personam,  —  Cest  aussi  avec  cette  qualification 
d^ittrons  personnelles  qd^éfles  apparaissent  dans  la  législation 
4e  JtttftÛMen  «Ue-inéaie  et  |usque  dans  «une  isaasiîUUMua  de  ce 
prînoe  {^)*\  «comment  <se  farit-il  «qu^dlies  figureat  idans  lofàte  ^pasft- 
Jiprapifae  des  Instituts  comme  formant  une  catégorie  mitte,  fam  m 
rem  jfpiam  in  personam ^  et  dans  quel  sens  faut-il  entendre  ces 
^ipresflksMi? 

2122.  'Qnelquies  interj^ètes  oirt  «ro  pouvoir  4«6  ti a Juh^p  ^n  m 

seus  i  a  Certaines  aofions  paraissent  avoir  une  nature  mixte  (c'est" 

ii-idire-où  chaoune  des  iparliea  esH  à.la  fais4emandettr«et.délendearj^ 

^de'CesractîonB  11  y  «en  a  taat  iparani  ies  acttonsvèeUes  qseipaMii 

'les  actions  personnelles.  »  L€s  expressions  fam  m  rem  ^jmmm 

(i)  Di6.  W/7.  Be  umg.ift'aa.m.  i  1.  f.  UIp.  —  (ï)  Cod.  7. 40.  Deamul 
■^œeepi, -Ual.  4.  %  4.  -wmi, -Justiman.  •:  -t .Qniies  pettanaUs  actionei.^  .aapu 
aatioius  .famike  eiciscandc,  neqne  commimi  difidiiiido,>neqae  finium  reyon* 
dorum,  etc.,  neque  alteriiu  cu}iucanque  personalis  actionis,  t  eto. 
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personam  nous  apparaissent ,  en  effet ,  qvelqoeCois  éëxkt  fes  textes 
avec  cette  signtBcation  (1).  Mais  ici  elles  aéraient  îneiactes,  nous 
ne  trouvons  pas  d^action  réelle  où  chacune  des  parties  soit  i.  la 
fois  demandeur  et  défendeur.  Cette  interpritation  eatahaadonnée. 
D*aprës  une  autre  interprétation  ^  appnyée  ««r  de  i^gfi^tables 
autorités  (2)»  et  qui  a  eu  son  temps  ae  vogue, -les iTédactaars  des 
Instituts  de  Jnstinien  auraient  été  conduitsà  dire  des  irois  actions 
familiœ  erekcundœ,  comnmniJividutuheïJbmm  regundorumj 

i[u'elles  sont  tam  m  rem  guam  .in  personam,,  parce  que  ce  isont 
es  trois  seules  actions  dans  lesquellîs&il  puisse  y  avoir  à  ia  fois  et 
adjudication  et  condanumiion;  c'est^^A^dire  attriliiUioa  de  la  pro- 

Îriété  des  choses ,  en  tout  ou  en  j^riie^  et  prestation  de  la  pari 
es  personnes  :  (  a  FamUia  erciscundœ  judicium  ex  duibâu 
constat,  id  est  rébus  atque  prcsstaiionibus  quœ  suni  persoMoUê 
aetiones  «  )  (3)  ;  de  telle  sorte  qu'on  ferait  allusion  k  ce  ane  le  juge 
^  reçoit  comme  un  double  pouvoir  :  pouvoir  tant  sta  les  choses 

3ue  sur  les  personnes  (tam,inrem  quamsnpersonam).  —  Cepen- 
ant,  quelque  incontestable  que  soit,  en  elle-môniey  TexisteDce 
de  ce  double  pouvoir,  nous  ferons  remarquer  :  1^  que  ai  tel  avait 
été  le  sens  de  celte  qualification  lam  in  rem  quam  in  personam, 
rien  n'aurait  empêché  qu'on  ne  la  rencontrât  déjà  sous  .le  jystème 
formulaire^  puisqu'à  cette  époque,  comme  plus  tard,  et  d'aprèsJes 
termes  mêmes  de  la  formule,  le  juge  avait,  dansées  trois  actions, 
le  pouvoir  d'adjuger  et  de  condamner;  2*  que  ce  sens  aérait  tout 
différent^  ou,  pour  mieux  dire ,  qu'il  «erait  précisément  Topposé 
de  celui  4}u'emporte,  dans  son  acception  taconiqjue  et  consacrée, 
la  qualification  d'action  in  retn  comparée  &  celle  d'aetion  in  per^  * 
sonam.  Le  demandeur,  en  effet,  dans  l'action  m  rem,  soutient 
qu'il  est  propriétaire ,  le  juge  a  &  reconnaître  nue  propriété  pré- 
existanle;  par  Tadjudlcation,  au  contraire,  il  crée  une  propriété 

Îuj  il'exîslait  pas  auparavant  :  ces  deux  idées  sont  Tànverse  l'une 
e  Tautre.  Nous  ne  croyons  donc  pas  admissible  non  plus  cette 
explication. 

2123.  M.  de  Savigny,  dans  son  Traité  du  droit  romain  (t.  V, 
p.  OT  J«' la  traduction),  y  revient-à  peu  près,  mats  en  la  présentant 
sons  une  antre  forme  :  même  dansie  spième  formulaire,. et  même 
par  rapport  à  la  rédaction  de  la  formule,  nostroi^aetiens^eraieiit 
mixtes,  iam  in  rem  quam  inpersonam,  parce  qu'elles  auraient 
dans  la  formule  «ne  fmrtîe,  rtn/em/to^  rédigée  tnnersonam;  et 
une  «mire  partie,  Vadjudicatro,  rédigée  in  rem  :  a  QuajBTUM  adju- 

(1)  Voir  dans  ootre  titre  même,  JJ  3  et  31 ,  et  eî-de«80Bs,  fît.  lî.  De  per» 
petms  €t  Umpor,  aethm.  pr.  —  (S)  Voir  Waltiii.  Histoire  de  ta  procédure  des 
%mams,  chap.  3.,  n.  35  de  la  iiaàuiciwu  de  M.  Uaûvyni  «t  Uocmimiot, 
Impies  expVxaniet,  lepfitoe  édiliao,  iow  JU  pMe.38SL--.  ^3)  .Mus.  40.  f 
TamiL  mtcuc.  3X%k.  L  Tlp.  —  *  Sioat  autan  ipaiua  rei  dÎAfiwa  «aait  jn 
commani  dividundo  jadicio,ita  fiUaœpcsstationes  ««niuiit  »  ^ÛHS..ii)« â.  Comm. 
divid.  4.  3.  r.  ClpO 
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DIGARI  OPORTET,  JUDEX  TiTIO  ADJUDIGATO  (1).  »  —  Cest  là  déplacer 

toat  à  fait  la  quali&cation  de  in  rem  ou  in  personam,  qui  ne  se 
base  exclusivement  que  sur  la  rédaction  de  Yinfeniio;  anlreme&l 
il  faudrait  aussi  qualifier  mixte  toute  action  réelle,  carsirtn/oi/j» 
y  est  rédigée  in  rem,  la  condamnation  y  est  toujours  iafenciMM 
(ci-dess.,  n«  1957). 

2124.  Le  plus  simple,  et  c'est  là  qu'est  la  vérité,  est  d^enreTe&ir 
à  la  nature  du  droit,  et  de  faire  remarquer,  ainsi  que  II.  deStii* 
gny  le  fait  lui-même  en  un  autre  passage  de  son  livre  (tom.t, 

39  de  la  traduction),  que  même  au  temps  des  jnrisconsaltfi 
e  Tépoque  formulaire,  nos  trois  actions,  bien  que  données pov 
Texécution  d'obligations  quasi  ex  contractu ,  contenaient  dis 
plusieurs  cas ,  pour  le  juge,  la  nécessité  de  statuer  sur  des  dmfe 
réels  d'hérédité  ou  de  propriété  (ci-dess.,  n*  1962  ).  Or  à  répo(|8P  { 
des  Instituts  de  Justinien,  où  le  système  formulaire  a  di9para,oi  | 

S»ar  conséquent  on  ne  se  préoccupe  plus  de  la  conception  de  h 
brmule,  ni  de  Timpossibilité  matérielle  qui  en  résultait,  qsr  ' 
Vintentio  y  fût  écrite  à  la  fois  in  rem  et  in  personam,  les  rèdîc-  ! 
teurs  de  ces  Instituts  ne  font  plus  attention  qu'à  la  nature  des  droiis 
sur  lesquels  se  fonde  le  demandeur;  et  bien  que  le  caractère  domi- 
nant de  nos  trois  actions  soit  in  personam,  ils  sont  condnilsàen 
dire  qu'elles  semblent  avoir  une  double  cause  (  mixtam  cmn 
obtinere  pidentur)  tant  m  rem  que  in  personam?  N'est-ce  [âs 
cette  idée  qui  se  trouve  dans  Théophile  :  «  Ex  parte  enim  singoli 
coheredum  domini  sunt'  (2)  «  ;  ennn  n'est-ce  pas  ainsi  que  riaée 
s'est  perpétuée  dans  la  jurisprudence  du  moyen  âge,  et  qu'elle i 
passé  jusque  dans  notre  droit  actuel  et  dans  notre  procédoR 
moderne? —  A  Tinverse,  la  pétition  d'hérédité,  action  réelle,  dou 
est  présentée  comme  mixte  (3),  parce  qu'elle  entraîne  unecoodasi- 
nation  à  payer,  analogue  au  résultat  ae  l'action  personnelle,  lors- 
qu'elle est  dirigée  contre  un  débiteur  héréditaire  qui  se  dit  héritier. 

Actions  au  simple ^  au  double,  au  triple,  au  quadruple. 

XXI*  Omiies  aotem  actiones  vel  in  %§•  Tontes  les  actioiis  leot  doote 

simplum  cooceptc  sunt,  vei  in  duplum,  au  simple,  an  double ,  aa  bipie  w  " 

Tel  in  triplum,  vel  in  quadraplum.  Ulte-  quadruple,  jamais  an  delà, 
rius  antem  nnlla  actio  extenditnr. 

2125.  Les  actions  sont  ici  envisagées  sons  un  rapport  anilifl^ 
tique  entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme  d*intèrtt 
qui  sert  d*unité,  et  que,  dans  certains  cas,  il  s'agit  de  doubler,  de 
tripler  on  de  quadrupler.  Uais  quel  est  ce  terme  d'unité?  Est-ce 

(1)  Gal  4.  i  4S.  —  (2)  t  Nam  et  acUonis  tn  rem  proorietatera  babet,  ^ 
ea  de  rébus  agator;  ex  parte  enim  singoli  coheredum  oomini  sont  VM  ^ 
actionis  in  per8o..am  eflectum.  Nam  capita  quasdam  in  ea  et  eicaiioalor,  ^ 
in  eondemnationem  deducontur,  qu«  acUonis  in  personam,  non  aetionî*  îs  ^^ 
propria  sunt.  t  —  (3)  God.  3.  31.  De  pet.  kerei.  7.  Const.  Diocl. 
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la  valeur  réelle  de  la  chose,  c*est-à-dire  Tintérèt  vérif able  auquel 
a  droit  le  demandeur?  Sans  doute,  au  fond,  c'est  à  cet  intérêt 
qu'on  est  censé  se  référer;  mais  il  faut  le  prendre  tel  qu'il  est 
formulé  dans  Vinieniio.  Sous  le  système  formulaire  surtout ,  le 
rapport  dont  il  s'agit  est  donc  un  rapport  entre  Vintentio,  servant 
de  terme  d'unité,  et  la  condemnatio,  qui  doit  en  être  la  repro- 
duction an  simple,  ou  quelquefois  un  multiple.  C'est-à-dire  que, 
Vintentio  étant  une  fois  examinée  et  le  montant  auquel  elle  doit 
s'élever  apprécié,  la  sentence  prononcera  ou  seulement  le  montant 
de  cette  appréciation ,  ou  le  double ,  ou  le  triple ,  ou  le  quadruple. 
L'action  est  donc  au  double ,  au  triple  on  au  quadruple ,  quand  le 
juge  doit  condamner  au  double,  an  triple  ou  au  quadruple  du 
montant  auquel  il  apprécie  Vintentio.  Ainsi,  lorsque Vm^^^fO  est 
quanti  ea  tes  erit  ou  quidquid  oh  eam  rem  dare  aut  facere 
oportet,  et  que  la  eondemnatio  est  tanti  condemna,  l'action  est 
au  simple,  quand  même  le  quantum  de  Vintentio  aurait  pour 
objet  le  double,  le  triple  ou  le  quadruple  de  l'indemnité  due  an 
demandeur,  parce  que  la  sentence  doit  répéter  exactement  le 
montant  de  ce  quantum  (1).  L'expression  coneeptœ  de  notre  texte 
se  réfère  donc  à  la  eondemnatio  et  non  à  Vintentio, 

XXII*  In  droplam  affitur  :  veloti       %%%  On  agit  an  simple  dans  les  ao- 

9X  siiputatianê,  ex  mntoi  datione  ex  tiona  résultant  d'une  Hiputation,  du 

empto  vendito ,  loeato  condncto ,  man-  prêt,  de  la  vente,  de  l'achat,  dn  louage, 

dato,  et  denique  ex  aliis  eomplurUnu  au  mandat,  et  dmu  ptutievre  anUres 

ceusis.  actions. 

2126.  Ex  stipulatione.  Quelquefois  nous  stipulons  que  notre 
débiteur,  dans  un  cas  donné,  par  exemple  dans  le  cas  de  hstipu- 
latio  duplœ pour  garantie  en  matière  de  vente  (ci-dess.,  n*  1465), 
devra  nous  donner  le  double  ou  le  triple  de  la  chose  due,  l'action 

![ui  naîtra  d'une  telle  stipulation  sera  toujours  au  simple  ;  car 
*inientio  comprendra  elle-même  le  double  ou  le  triple,  et  d'ail- 
leurs ce  double  ou  ce  triple  n'est  considéré  que  comme  simple 
dans  la  stipulation. 

Ex  aliis  compluribus  causis.  On  agit  aussi  an  simple  dans  les 
actions  par  lesquelles  on  ne  poursuit  que  la  chose ,  et  même  dans 
lusieurs  actions  pénales,  comme  dans  l'action  d^injnre,  ou  chaque 
bis  que  la  somme  de  la  condamnation  est  certa. 

XXID«  In  dnpinm  agimus  :  velati  93*  On  agit  an  double  dans  les 

furti  nec  manifesti;  damni  injuria  ex  actions  de  vol  non  manifeste,  de  la  loi 

lege  Aquilia,  deposiii  ex  quibuidam  Aquilia,  et,  en  certaint  cas,  de  dépdi. 

casibus.  Item  servi  corrupti ,  que  com-  De  même  dans  l'action  servi  corrupH, 

petit  in  enm  cujus  bortatn  consiliove  contre  celui  dont  les  exhortations  ou  les 

tervns  alienns  fugerit,  aut  contomax  conseils  ont  poussé  un  esclave  à  prendre 

adversns  dominum  factus  est,  aut  luxn-  la  fuite,  à  se  révolter  contre  son  maître, 

riose  vivere  coperit ,  aot  denique  quo-  à  se  livrer  k  la  débauche,  on  Font  cor- 


f. 


(1)  Conf.  DiG.  19.  i.  13.  pr.  Ulp.  et  Inst.  k.  i.  i  22.  —  Voy.  Gai  4.  JJ  ^7 
50  et  51.  --  Et  Di6.  21.  2.  56.  pr.  Paul. 
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Vlhêt  modo  dctcrior  faeiot  lit  :  is  oua  rompu  d'mie  mêxdète  fflidcoiupe;  » 
âclione  eliam  earum  rerum  quu  la-  tion  daas  laquelle  on  fait  muà  esim 
giendo  senus  abstulit,  œstimatio  deda-  la  valeur  des  choses  qoe  l'escUTcfiî^ 
eitur.  Item  ex  legato  qaod  venerabiU*  'tlf  a  emportées.  De  mkat  ert  ■  iW 
bus  loeis  reliolmi  osé,  seuiiiui  0a  ble«MloQ«e  que  ■oasaMos^â, 
'^am  supra  ^«««yi*  ractioo  ralalÎTo. am  l^gi  Jiùb  ssi  Usa 

véaérables. 


2127.  Deporiiitx qiBibmdmicmidmê,  NonsawMtm,  gl7à 
ce  titre,  qm,  dans  le  cas  de  dépôt  -Béoesraire,  la  emdaflniÉi 
ert  au  doubleiorwfoe  le  dépositaire  nie 4e dépôt  (ci-'dess.,ii*21K|. 

Quant  &  raetîon  relative  ain  legs  faits  auK  lîew  «énénkla, 
^oyes  le  §  19  (cinlessiis,  n*  2118). 

XXIV*  Tripli  vero,  enm  quidam  S4«  Oo  agit  aa  triple  contre  edi 

majorcm  ver»  estîmationts  quaotitatem  qui*  dans  un  acte  de  cilafion,  1  eofèt 

m  Rhello  eofwentionh  nisenrit,  ut  ex  le  montaot  de  sa  demoode,  tfiifvlB 

hac  csnsa  viatoraa,  id  est  excoatores  JioîsnersoaeaéoaieMsdaiprtciip 

Jjitiom ,  ampUoMœ  >aiimnuuii  aporta-  aent  par  Uaz^er  «a  salaire  pLuéÎBt 

larum  Domine  exegerint.  Tuac  enim  id  Alors,  ea  efict,  le  demsadenratc» 

qnod  propter  eorum  causam  damnom  damné  à  payer  an  défenseor  le  tri^ 

passas  feerit  reus,  m  triplum  ab  adore  du  dommage  ëproové;  oim  èsis 

«onae^ostar  ;  «t  Sa  boo  'tripb  «t  aioH  triple  cedeaMaysgsleaiapfiipcsrf 

plnm,  in  qoo  dannmm  paasusest,  «on-  fiais.  C'astce  que  bohs  avoot  iato^ 

nnmeretur.    Quod    nostra    constitutio  dans  une  constitution  insérée  en  Kts 

induit, < «nia  in  Aostro  eadiee  falget  :  aode,  de  .lagoella  dérive  ioiM^ 

4x  qna  M»îo  proeol  est  esr  dsipa  comtig'  jneat  «m  omdktimÊ  lé§ah* 


2128.  Dans  l'ancien  droil  il  y  avait  deux  actions  aa  triple  fi 
ont  été  abolies  :  c'étaient  les  actions  furti  concepti  et  fffd 
ohlati  (1).  Celle  dont  parle  id  Instînien  a  été  introauite  ptr  câ 
empereur  pour  remplacer  la  peine  de  déchéance  gu'eDCOon^ 
tout  individu  qui  demandait  plus  qu*il  ne  lai  était  di  :  ce  b 
Zenon  qui  commença  à  adoucir  cette  rigueur,  Tésoltant  de  h 
phis-pétitiou. 

In  tibello  conveniionis.  TVous  avons  tu  (ci-dessus,  n^ï060)<^ 
qif  était  cet  acte,  qui  servait,  sons  la  procédure  extraordinaire,! 
introduire  Tinstance,  et  dans  lequel  le  demandeur  indiquait  l?s 

Kétentions  qu'il  se  proposait  de  faire  valoir  dans  le  procès.  (^ 
fellus  conveniionis  était  notifié  par  un  viator  00  exeetUffr,  rt, 
sur  cette  notification,  l'adversaire  devait  donner  cantitm  ip'i|^ 
présenterait  devant  le  juge  lorsqu*^  y  serait  appelé  {cauHojni^ 
MiCÊàdî^.  Celte^^antion  était  donaéeatt  ptftor  WLexeaUwii^: 
avquel  en  «fème  temps  en  payait  «es  fraîs.  La  '€mUiofl^' 
iistenâi  remplaçait  le  vàdtnwnhtm^  et  le  Ubelha  eonveïïtiafi 
jremplacaii  Vmjus  vocaiio  (2)« 

£x  lege  candiciilidm  €imatèare.  Jastiaien  veut  ^fà»  sa  ctsai^^ 
donne  lien  à  une  tmuHelio  ex  lege  (3). 

(10  6ai.  U.  IW.  —  ♦.  ÎTS.  —  (t)  Ifoyes  notre  résamé  d'une  pncéàm,^ 
_.  as  le  système  formulaire  (tf»  SO;^  et  sniv.  ),  qoe  «ans  le  système  de  1«  f>*^ 
dore  extraordinaire  (n»  2060  et  suîv.). —  (^  An.  iS.  S.  De  coMdktimaltf' 


HT.  TL  3IE8  îiCTfDBft.  €3S 


jaCTT^^iitJWiplî,  vébti  fbftiiiiMni-  m^ «dn  asit  «a  «nadrqpte  dans  la 

liesti;  kem  de  eo  juod  melus\caiiia.fiu>  ^clioni  de  nm  Jiiam2e»te,  ^piod  Jnetut 

Vom  sît;  deque  ea  pecunia  qaœ  in  hoc  caust^,  et  dans  ceUe  relative  aux  sommes 

data  ait,  irt  is  CDidattTr,'CiADmiiife  cassa  payées  pour  déterminer  quelqu'un  I 

negoliofli  âlîeu&  fiicenst  «el  taoo  «fuBerfft.  «usdter  ou  4  Aattloaner  na  «roeès  M 

lleiiai«Kftqge«oi»didtitia<eatiaaÉra  oan-  par  chica—  ;  «datméwa,  daaa  ia  eoaéb" 

stitatioBie  oritur«  in  quadrvyplum  con-  tianlégale^étabiieparnousau^quadrjipl^ 

demnationem  imponens.iîs  executoribas  contre  les  huissiers  qui  ont  exigé  d$s 

filîvm,  qni'eontraconalittftianiBiiornuaia  'parties  qui^que  chose  an  deÀ  ou  larff 

m  nràr  pmdfÊmm  MSpegtrmêL  uU  par  tnipt  ^tnoMMèu. 

2129.  A  rets  gmdqimm  exegerint.  Les  huissiers  exigeaient 
des  honoraires,  «ou  plutôt  ëpiees  [sportulœ],^  non-seuXemeni  des 
défendeurs,  mais  encore  des  demaildeurs  (1). 


XXSn*  Sed^teti  qaidan loec  muA-  1M» CTantiandle  «ol  nMi  manMo^iel 

feati  aotÎQ,  bt  aeivi  .oéivuptt ,  a  oiBlena ,  raolion  MTvi'CmrupH  difiSèrent  de  ioatiB 

de  quibus  simullocuti  sumus,  eo  diiïe-  celles  que  nous  avons  coai^rises  dana 

runt,  quod  h«  actiones  omnimodo  du-  Ja  même  énumération,  en  ce  que  ces 

pli  simt.  At  lits,  fd  est,  'damnî  înjuris  deux  actnms  soot  toujours  an  double; 

ex  ie^e  ili|ailia ,  .«t  interAsm  deposiii.,  des  aiârea^  c'eaiià^dire  f  actina  de  k  loi 

iiificiatiaac  di»pliaaBlar  ;  in  conûteiiteaa  Aqnilia,  et  aaelqiierais  «aeUe  -de  .d^pèt. 

autem  in  aimplum  dantur.  Sed  illa  qun  ne  son!  an  aouble  que  lersque  le  dé- 

de  iis  competît  quœ  jëlicta  venerabifî-  Tendeur  a  nié^  s'il  avoue,  elles  ne  sorit 

bas  lecis  «ont  non  aotum  infictatione  Cfu'au  simple.  *Quaiit  à  l'action  relafive 

âmplicatur,  sed  «tiaon  ai  dtiAulerit  reteti  aux  -cboses  bnuées  aux  lient *vénéralAaft, 

souitîoBeni  osqueqaa  jaaau  aoagîslcalum  elle  «at  an  double  non  -aculement  ai 

nostfforum  convenialur.  Jn  conGtenlem  celui  qui  en  est  chaîné  nie^  mais  encore 

vero ,    adtequam   jussu   magistratuum  s'il  en  diffère  la  délivrance  jusqu^à  ce 

eonvenialnr    sdlvmtem ,   tu   nmpttpn  qu'il  ait  été  assise  par  ordre  île  noa 

mAffftir  wjùlrata.  S'il  a? oue  (Ot  faye  avant  ^sea 

aavMuiiea  far  -eirtfra  dat  «M^iatmti, 
l'action  lest  au  simple, 

21  M.  In  ^impium  redàUur.  L'expmsiM  eiH  mexMte ,  car 
eeki  q«  «  4éKvré  k  \e^  rar-:le-€bfln^  n'<e«C  plus  «omniB  à 
ancoM  «ctioD. 

XXVII*  Item  actio  de  eo  qnod  me-  %%.  Pareillement  Fa^on  quûdmetiu 
tu  causa  fidum  sît^  a  ceteris  de  qui-  tassa  se  distingue  de  celles  que  nona 
boa  «nd  toentî  samos  eo  diffort ,  qvod  ^avans  canif  riaes  daaa  >la  mime  énmaé^ 
fljus  «atara  iadte  aairtîneiiir,  ut  <q«i  rralion,  «n  ce  f^'à  <eat  dans  «a  natow 
jadicia  juam  ipsam  rem  afltori  .restituât,  qae  le  détendeur  doit  absous  quand,  anr 
absolvatur.  Quod  rin  caeteris  casîbus  non  1  ordre  dn  joge«  il  restitue  la  chose 
ita  eat,  sed  omnimodo  quisqoe  in  qua-  même  au  *demandenr.  Dans  les  %Qtm 
dmplam  condemnatnr  :  quod  eat  et  In  caail«'en'eMpas«Misi.;  aaua  le  ddfe»- 
Am  mamftMtfi  aaioncu  deur  eat  loajoiurs  eoadaanné  an  i|ua« 

druple  :  «c'est  ce  qui  a  lieu  dans  l'action 

de  vdl  manifeste. 


21 U.  LhiDlidii  prètMMnm  qiMd  meim  itmtêa  eii  donnée  k 
tàm  ^iri  a  eoMCMti,  par  -saiàB  »d*iine  «îolenoe  graine  ci  Aciiiella,, 
4oàà  takm  m»  aliéodlran  on  um  çansiiUilion  de  dreits  r^èels,  soit 
à  «Nntfactar  m  à  étetodire  «ne  obUgatioa,,  &mI  4  accepter  ou  & 
lîer  ine  hËrédité;  ^en  on  (Hioit,  à  Jkw^  «n  Acte  d^où  césuUe 


(I)  NoiPU  M.  «.  AL  —  S.  Aagnatia.  .lyu  5S 
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pour  lui  une  perte  ou  une  diminution  de  droit  :  — elle  est  dhî^| 
contre  toute  personne  qui  a  profité  de  la  violence,  même  de  bo9s| 
foi.  Cette  action  étant  arbitraire,  la  condamnation  peut  éts 
évitée  par  le  défendeur  en  retransîérant  la  propriété  oo  te  im 
réel  aliéné ,  avec  remise  de  tous  les  avantages  dont  a  été  prifè 
la  personne  violentée  (cum  omni  causa),  ou  bien  dam  le  a 
d*ODligation ,  en  faisant  remise  de  Tobligation  contractée  }s 
crainte,  ou  en  reconstituant  Tobligation  éteinte.  Lorsqu'il  j  im 
condamnation ,  le  quadruple  était  calculé  sur  le  montant  de  M 
Tavantage  qu*il  y  aurait  eu  pour  le  demandeur  à  ne  pas  être  vîol^ 
^  Du  reste,  nous  savons  que  la  violence  pouvait  donner  oaterta 
k  deux  autres  sortes  de  secours  prétoriens  :  Texception  quodmeis 
causa,  et  la  restitution  pour  cause  de  crainte  (ci-dess. ,  n*  iù\t 
Dans  quel  cas  était-ce  Tune  ou  Tautre  de  ces  voies  qui  denitè^ 
employée? 

2132.  Lorsque  le  résultat  de  la  violence  n*avait  été  qo'i» 
obligation  contractée,  la  personne  violentée  pouvait  sans  it^ 
attendre  que  son  adversaire  Tattaquât;  et,  dans  ce  eu,  A 
paralysait  l'action  de  celui-ci  par  l'exception  quod  metus  eam, 
ainsi  que  nous  Texpliquerons  plus  bas  (1).  —  Cependant,  m^ 
dans  ce  cas,  elle  pouvait  désirer  prendre  les  devants,  et  ileîH 
possible  qu'elle  y  eût  un  grand  intérêt;  par  exemple  si  ellein'î 
en  ce  moment  à  sa  disposition  les  preuves,  les  témoignages  k^ 
violence,  lesquels  pourront  périr  plus  tard  ou  demeurer  igiM^ 
n  avait  bien  été  élevé  des  doutes,  dans  la  jurisprudence  rooniVi 
pour  savoir  si  l'existence  possible  de  l'exception  ne  faisait  ptf 
obstacle  à  l'emploi  de  l'action  ;  mais  ce  doute  avait  âè  im 
formellement,  comme  nous  l'apprend  Ulpien  (2).  An  mojai^ 
l'action  quodmeius  causa,  la  personne  violentée  obtiendra,  s  k 
/«MtM  préalable  est  exécuté,  a'être  libérée  par  acceptilitioD;^! 
s*il  ne  Test  pas,  une  condamnation  au  quadruple. 

2133.  Si  Ton  se  place  dans  l'hypothèse  d'un  mal  coosooa^i 
par  exemple,  c'est  une  aliénation,  c'est  une  répudiation  d'bérétt 
c*est  une  acceptilation  qui  ont  été  faites  sous  l'empire  (k  k 
violence,  alors  il  ne  peut  plus  être  question  d^exceptioo;  Ja 
deux  remèdes  prétoriens,  Vexceptio  ou  Vactio  quod  metus  esta 
c'est  le  cas  de  ce  dernier  seulement. 

2134.  Mais  dans  Tune  ou  l'autre  hypothèse,  le  recoonpe^ 
être  ouvert  de  la  restitutio  in  integmm,  qui  opère  plus  laigeffieiti 
et  qui ,  rescindant  d'autorité  les  actes  extorqués  par  violeBef i 
replace  prétoriennement  le  restitué  dans  la  position  qn^iU^ 
auparavant.  Comme  il  s'agit  là  d'une  voie  d'autorité,  le  pi^ 
ne  l'emploiera  qu'avec  réserve.  Un  fragment  d'Ulpien,  anecoBi&- 
tution  de  Dioctétien ,  nous  disent  que,  lorsqu'une  nullité  ipf^jf^ 
ou  un  recours  commun  de  droit  civil  existe,  la  voie  extraordissA 

(i)  Voy.  Inst.  4.  13.  â  i.  ^  (t)  Du.  4.  %.  Quod  msttit  €wr.  9.1^^ 
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)  la  restitutio  in  mtegrum  doit  rester  fermée  (I)  ;  mais  il  ne 
at  pas  exagérer  ce  principe,  ni  le  faire  sortir  des  exemples 
application  en  vne  desquels  il  est  formulé.  Plusieurs  autres 
Ktes,  en  grand  nombre,  nous  prouvent  que,  bien  qu'il  existe  un 
ire  secours  d'action  ou  d'exception  prétoriennes,  par  exemple, 
DS  notre  hypothèse,  bien  qu'il  y  ait  Vactio  ou  Vexceptio  quod 
fins  causa,  qui  sont  toutes  les  deux  de  droit  prétorien,  le 
igistrat  peut  accorder  la  restitutio  in  integrum.  C'est  à  lui  k 
précier  l'opportunité  de  cette  mesure  extra  ordinem  qui  lui 
:  demandée,  comme  plus  large  et  plus  efficace.  S'agit-il,  par 
emple,  d'une  adition  d'hérédité  faite  sous  l'empire  de  la  violence, 
ai  qui  a  ainsi  accepté  pourrait  opposer  aux  créanciers  hérédi- 
res  qui  le  poursuivraient  l'exception  quod  metus  causa;  il 
srrait  prendre  l'initiative  et  agir  par  l'action  quod  metus  causa 
itre  chacun  de  ceux  aui  pronteraient  de  cette  violence  ;  mais 
irrivera  à  un  résultat  oien  plus  large  et  plus  tranquillisant,  si, 
bloc,  il  se  lait  restituer  contre  son  acceptation.  De  même,  s'il 
gît  d'une  aliénation  consommée,  et  qu'il  soit  plus  avantageux 
a  partie  violentée  contre  un  insolvable  d'obtenir  une  restitution 
i  le  replace  dans  son  droit  de  propriété,  que  d'exercer  une 
ion  in  personam.  Des  exemples  nombreux  peuvent  reproduire 
les  degrés  divers  cette  utilité  plus  grande,  parce  qu*en  somme 
résultats  de  l'exception  ni  de  l'action  ne  sont  identiques  avec 
IX  de  la  restitution,  et  nous  croyons  le  magistrat  investi  à  cet 
ird  d'une  libre  appréciation ,  tant  qu'il  ne  s'agit  que  de  divers 
lëdes  prétoriens  dont  le  choix  est  offert,  dans  la  mesure  de 
intérêts ,  à  la  partie  violentée  (2) . 

Aeiiam  de  bonne  foi,  actions  de  droit  strict, 

actions  arbitraires. 

ULVWÊMm  Acfionom  aatem  que-  1iS«  Les  actions,  da  reste ,  sont  on  de 
I  boDQ  hàei  sont,  qaaedam  stricii  bonne  foi  on  de  droit  strict.  Sont  de 
h  Boom  fidei  sont  ha  :  ex  empto  bonne  foi  les  actions  de  Tente,  d*acliat, 
lito ,  locato  condacto ,  negotiomm  de  louage,  de  gestion  d'affaires,  de  man« 
omm,  mandati,  depositi,  pro  socio,  dat,  de  dépôt,  de  société,  de  tutelle,  de 
be,  commodati,  pîgneratitia,  familia  commodat,  de  gage,  en  puiiàge  d*héré* 
icundœ,  commuai  dividnndo,  prae*  dite,  en  partage  de  biens  inmvis,  Tac- 
[»tis  verbis  qnse  de  sestimato  propo-  tion  prœscriptis  verbis  qui  résulte  da 
r,  et  ea  qaœ  ex  permutatione  com-  contrat  estimatoire  ou  de  rechange ,  et 
t,  et  kereditatis  petitio.  Quamvis  la  pétition  d'hérédité.  Quant  à  cette  der- 
1  usqoe  adhac  incertum  erat,  sive  nière,  on  avait  jusqu'ici  douté  si  elle 
r  bonté  fidei  jadicia  connomeranda  devait  être  rangée,  on  non,  parmi  les 
ereditalis  petitio ,  sive  non ,  nostra  actions  de  bonne  foi  :  mais  notre  con-> 
m  constitutio  aperte  eam  esse  bons  stitution  a  positivement  décidé  qu'elle 
disposoit.  ^  de  bonne  foi. 

)  DiG.  4.  4.  De  minorib.  16.  f.  Ulp.  —  Coo.  %.  *t.  M  quibus  eausù  in 
mon  restitutio  necessaria  non  est.  4.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (2)  Dio. 
.  Quod  met.  cous.  9.  88  4  et  6.  f.  Ulp.;  21.  88  <^  et  6.  f.  Paul.  — Cod.  %. 
De  his  quœ  vi,  etc.,  S.  const  Gord. 
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2I3Sv.  Now  amM-  èèj#  toipoaè  (c^dvttOft^  a^  lâ&ict  sél 
cette  diuMÎoa  desi  aetioMi^  déduite ,  sou»  lesyatèmr  AmnlaiR^i 
l'étendue  de»  peuiMiini  cMféiés  iue  jug^  fiar  kfc  fomili.  Dnli 
procédure  eatraoffdm&ic^^  ce^t  Icnaik  àlniééMliaiLdtibLfonBk 
et  À  b  dwtittctioa  cttire  lejugft*  tk  Ift  mgiatiat  dspenik,  mus 
qui  tentii  eax  tonà  dea  ehoacs  reste.  Aioai ,  kien  qm  le  juge  v 
reçoive  pliM  ses  pooEVoinBi  df  une  fetoiiile  dansi  laqudie  il  né 
tenu  de.  se:  renferiiietr,  il  n*'en  eentiime  pas  eoDiiisr  à  juger  ««(i 
âl  bom»'  dans  ktt^  actiosa  dei  hotiDe  bî^  el  seka  les  assis  priocfi 
dm  droit  ciiil  dsot  les-  actions  de  dcoit  akriek^  camm»  lorèstf 
jftdia  bi  préteur  ats  juge  duiSjpstèoie  forfliakise.  (Apfi«.2»lir<i 

JusÉînîe»  Bsss-  dwise  iei  li*énoa9écafîon>  dea^  actîsiiB  d»  bosi 
fin  à  80»  épe4|«e.  E»  U  cesipavasé  à  cettadeanèe  papGaiis.fi 
nenssvoiiftiaMMstée  ci«dess«s  (sf  1987),  oolromne  es  moioiéi 
rénwnéfatMNi  ae  Jostinien  rsctioii>^tiaMP  fin  a  cessé  d'eiisir 
et;  eu  pliss.  les  actions /ans^iûs  erciMundœ,  cûmmimi  iMaà, 
herecHiaii»  petiiio  (rovr  ei«^s80iia,  n*  31^),  et  pfœurifi 
rcrift  de  mstmaê»,  vel  ex  perntmiBimm,  sur  IsfaeUe  doos  «s 
déjà  explicfBé»  ei^^essn»,  n-  16€&,  1604  et  1605. 


XJJOu  Fusnl  antisa  eé  nà  wmmm  %»k  L^asfbn  mssstwMpnR> 

actio  una  ex.  bonc  ûdel  j^diciis.  Sed  canu  céàêwmeu^  de  bonne  fbi  :  oaii  wm, 

pleniorem  esse   ex  stipuAitu  actioDem  irouvaniVBcilonex  stipulatu^i^ 

invenientes ,  omne  jus  qnocf  res  uxoria  tagease,  nous  avons,  quand  eOe  st^ 

anie  habdMf ,  cum-  nmilti»  divisHnibiifl  né«>ponr  la  répétition  de  la^tt!» 

in  actioncni  es.  stipNstatn  fUB  dc:  doti*>  potté  es  eHo,  «tee  pUesn  Ma. 

huB  exigeodis-propaniler,  ûansiulinuis  :  tons  Les   elCels   utimbéa,  nfvaaâ  ^ 

merito  rei  uxoriœ  actione  sublala,  ex  Vacilon  rei  vxoriœ;  9i  cornât^  a  & 

stipulalu  que  pro  ea  ÎDtroducta   est,  séquence,  ceQe  dernière  t  été  ssfp 

naturam  bon»  fidei  judicii  tantum  in  mée,  Taction  ex  stipulatu,ïïâsil* 

exactione  dotistmerail^  ni  bona  fidei  lit:,  plaee,  a  rofa^e  stQ&keonrière^ 

Sed  et  tacitam  ei  dedimas  hypothecara.  lion  dîe  bonne  foi,  mais  seofemestipa' 

Prsferri   autem    aiiis    crecutoribus   in  eHe  a  lieu  pour  répétition  de  U  ikt^ 

hfpolhecis  tuse  sensùaiee,  canià.ifsa  onAre,  neos  avonsr  aeeirdéràki^ 

muliec  de  dote  sbs  experiatur,  ci^^  anehypeth&y.taa4ft|  owditwM*'** 

uJisi.  fso¥idetttie.  boa.  «dnTimef >  qo*eUie  aoit  ptéférée.  aii  tnlrsf  <«► 

(à»n»  bf  potoénairte^.  toetafan  ^ 
elle  agira  eUe-rBiteoiiftKBdB^s 

o!ost  pouc  elle  «eHle*  ^tt  M  *<'^ 
inkvoduil  ee  prisJége*. 

2L38^  Khms  savon»  fM  la  doé  se  eo»ÉilMÎt'd«  trois  SMDÎèff: 
ar  la  dafioir  ou  la  tramfatmn  en  propriété  des"  choses  compossi 
a  dot  {dos.  data),;  par  la  diction  ou  promesse  sefesBelle ssb 
interrog^tîeA  préaLable  (^ir  élfc/a};par  la.  stipulation  oaisi^^i^ 
gi¥tion  solenneUe'  swvve  à'mt»  pvoneese  eewCsrsi»  ^«bs jAjptUi^ 
Nous  savons  aussi  à  qur,  sdon  les  cas  divers,  devait refeniri 
dot  et  par  qui  elle  pouvait  être  redemandée  après  la  dissolotioosi 
mariage  (tom.  D»  n**  587  et  suiv.).  Quant  aux  acfîoDS  aurçieW 
la  constitution  de  la  dot  peut  donner  lieu,  ît  faut  disiiog^^ 
1*  celles  qui  ont  pour  but  de  faire  pAjJA  k  dot  par  cesi  fsi  ^^ 


i 
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Sitmiise;  2^  et  celles  qui  ont  pour  bat  de  la  faire  rendre,  après  la 
issointion  du  mariage  «  par  le  mari  qui  Ta  reçue. 

2137.  Sons  le  premier  point  de  vue  la  dot  data  ne  donne  lieu 
k  aacnne  action  :  puisque  le  mari  a  reçu  la  dot,  il  n*a  plus  à  la 
demander;  là  dot  aicta  ou  la  dot  stipul^xta  se  demandent  Tune  et 
Fantre  par  une  condictio^  qpalifiëe,  dans  le  dernier  cas,  d*actio 
ex  stiptilattt. 

2138.  Sons  lief  second  point  de  vue,  cVst-à-dire  pour  la  reprise 
de  la  dot  après  la  cBssolution  du  mariage,  il  existait  une  action 
nommée  ret  nxoriœ,  action  générale,  donnée  à  toute  personne 
ajfanf  le  droit  d*exercer  cette  reprise,  de  quelque  manière  que  la 
dot  eut  été  constituée.  — Quelquefois  cependant  les  parties  ne  se 
contentaient  pas  de  cette  action  générale,  et  soit  la  femme,  soit 
celui  à  qui  le  droit  de  reprise  devait  revenir  ou  qui  voulait  se  le 
réserver,  stipulait  formellement  du  mari  la  restitution  de  la  dot  : 
dans  ce  cas,  ils  avaient,  pour  faire  opérer  cette  restitution,  Taclion 
ex  stipulatu,  résultant  de  la  stipuialion  formelle  qu'ils  avaient 
fnite.  C*est  de  ces  actions  en  reprise,  soit  rei  uxoriœ,  soit  ex 
siipulatu,  qu*îl  s*agit  dans  notre  paragraphe. 

2139.  L*action  générale  rei  uxoriœ  était  une  action  de  bonne 
foi,  et  même  plus  qu*une  action  de  bonne  foi,  d'après  la  for^^ 
mule  :  «  Quoo  iCQmus  helius  »  (n*  I98S,  not.  I).  Le  mari 
ponniûvi  par  eeiie  acli«n  «tait  le  droit  :  1*  de  (aira,  pour  diffé- 
rent» motifs  déterminés  par  Tusage,  certatnes  retenues  sur  la  dot  ; 
2*  de  ne  restituer  les  choses  appréciables  au  poids,,  an  nombre  ou 
à  la  mesure,  ^ n'en  trois  ans  et  par  tiers  {armua,  bima^  trima^die)  ; 
1a  realîliilîon  n* était  immédialeoMBl  obligatoire  qae  pour  les  corp» 
certains  ont  n'avaîenf  pas  été  vendus  au  mari  lors  ae  la  consfifu* 
tien  ;  ennn  3"^  d*opposer  le  bénéfice  de  compétence,  c'est-à-dire  le 
bénéfice  de  n'être  condamné  que  quautum/acere  paies  t.  £a  outre, 
la  femme  ne  tfansmetlaîl  pes  cett»  aciioa  à  ms  hèrîliefs ,  k  omIds 
qo'elle  n'eèt  mis  son  mart  en  deraetrre;  ef  sf  son  mari  ^fant  lui 
avait  fait  quelques  libéralités  par  institution,,  legs  ou  fidéicommîs» 
eUe  ne  pouvait  cumuler  ces  avantagea  ftvec  rezArcke  de  Taction 
rei  mxoriœ  pour  la  reprise*  de  sa  àét;  en  vertv  d*an  èdit  nomé 
de  atteruiro,  elle  était  obligée  d^opter  entre  F  un  on  Pavtre  de 
ces  droits  (I). 

2140.  LJactiûa  en  ceprisA  0X  stipuîatu,  au  contrai  revGomne 

S  ^toutes  le»  action»  provenant  de  la  stipulation ,  était  de  droit  strict. 
JElle  était  beaueonp  ptus  rigoureuse  que  la  précédente  contre  le 
[mari  et  plus  favorable  à  celui  qui  demandait  la  restitution.  Ainsi 
Ue  mari  était  cèlig6  «le  laîre  celte  reakihiinsi  saaa  paavoir  esetrer 
[aacnne  retenue ,  m  védamer  ainram  délais  nioppeseï  le  héiiéficeda 
Jcûnqiétence.  Toat  se  renfermait  rigoureusement  dans,  la  promesse 
lie  rnrUitelîee  q»'il  anit  faite.  L'adien.  paasak  ans  héritiers  du 

(i)  Ulp.  Reg.  6.  De  doMm.  U^^  «oiv. 
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stipulant.  Et  si  le  mari  avait  fait  à  sa  femme  survivante  desann 
tages  par  disposition  de  dernière  volonté ,  celle-ci  cumulait  ca 
avanta9[es  avec  l'exercice  de  Faction  ex  stipuUUu  pour  la  reprise 
de  sa  dot. 

2141.  Justinien,  ponr  transporter  dans  tous  les  cas  difen 
avantages  de  Faction  ex  siipulaiu,  en  en  laissant  subsister  qod- 

Îaes-uns  de  Faction  reiuxoriœ,  fond  ensemble  ces  deux  actiooL 
>e  quelque  manière  que  le  mariage  se  soit  dissons ,  et  qaelle  ^ 
fût  Forigine  de  la  dot,  il  veut  que  sa  femme  et  ses  héiitien 
puissent  toujours  la  redemander  par  une  action  ex  siipukti, 
comme  s*il  y  avait  eu  entre  les  époux  une  stipulation  tadtt. 
Cependant  il  transporte  à  cette  action  ex  stipulatu  en  reprise  je 
la  dot  le  caractère  d'une  action  de  bonne  ibi  ;  comme  telle,  il 
accorde  au  mari  un  délai  d'un  an  pour  la  restitution  des  objets 
dotaux  autres  que  les  immeubles ,  et  il  lui  conserve  le  bénéfice  ik 
compétence.  —  Enfin,  pour  sàreté  de  cette  reprise,  Fempereor 
accorde  à  la  femme  une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  do  mari, 
il  veut  même  que  cette  hypothèque  soit  privilégiée,  et  qo'dk 
prime  même  les  hypothèques  qui  lui  sont  antérieures  eo  date. 
Mais  ce  privilège  est  tout  personnel  à  la  femme  ou  à  ses  descen- 
dants ;  il  ne  passe  pas  à  ses  autres  héritiers,  qui  ne  saccèdeat 
qu'à  Fhypothèque  ordinaire  (1).  (App.  4«iiv.  4.) 

XLXX*  In  bon»  fidei  aatem  judidis  SU.  Dtm  les  actioiis  de  boue&i, 

libéra  polestas  permitU  videtiir  jodici  ex  plein  pouvoir  eft  donné  an  ja|e  dtiâ- 

boDo  et  «quo  estimandi  aaantam  actori  mer,  selon  Féquité,  les  restitaUoss  im 

restitui  debeat.  In  quo  et  illud  eontinetar  au  demandeur.  Ce  qui  emporte  k  d^ 

ut,  si  qnid  invicem  prsstare  actorem  voir,  si  le  demandeur  doit  à  soa  ter 

oporteat,  eo  compensato,  in  reliaunm  quelque  chose,  d'en  faire  oompeoatiâs 

is  cum  quo  actum  est  debeat  conaem-  et  de  ne  condamner  le  déTendeiirqii'B 

nari.  Sed  et  in  strictis  judiciis  ex  res-  reliquat.  Dans  les  actions  de  droit  stiki 

cripto  divi  Marci,  opposita,  doli  mail  elles-mêmes,  en  vertu  d*nn  reseripl^ 

exceptione ,  compensalio  indncebatur.  divin  If arc-Ànrèle ,  sur  Toppontioe  èi 

Sed  nosfra  eonstitutio  eas  compensa-  rezcejption  de  dol,  la  oompenatÎM  èà 

tiones,  qua  jure  aperto  nituntur,  latius  introcluite.  Mais  notre  constîtolioB,^ 

introduzit,  ut  actiones  ipso  jure  mi-  nant  une  plus  grande   exieiisiaa  «i 

nuant,  sive  In  rem,  sive  in  personam,  compensations  qui  se  fondent  nr  d 

sive  alias  quascnmqoe  :  excepta  sola  droit  évident,  veut  qu'elles  ffiaiisBa^ 

depositi  actione,  cni  aliquid  compensa-  de  plein  droit  las  actions  »  soh  rédb. 

tionis  nomine  opponi  satis  impium  esse  soit  personnelles  (,  loH  îootei  istra- 

credidimus;  ne  sub  pretextu  compensa-  sauf  la  seule  adiau  de  dépAt,  dm  k- 

tionis  depositarum  remm  quis  exactione  micUe  nous  croirions  ptr  trop  9èm 

defrandetnr.  a  opposer  la  compensition  pour  ^ 

que  ce  soit;  et  sons  ce  préleite,  ^ 
frauder  le  déposant  de  la  restitiiHns  ^ 
choses  par  lui  confiées. 

2142.  Nous  nous  bornerons  pour  le  moment  à  déduire  seol^ 
ment  de  ce  paragraphe  ce  principe,  qui  nous  est  d'ailleon  dèjî 


(I)  Voir  sur  cette  matière  :  Di6.  S4.  3  et  G.  5. 18.  Sohil9  mâirmûÊm  éi 
picvnadtitodum  petatur,  G.  5. 13.  De  rd  uxariœ  aetione  in  exsÊymlâùfaetie^i* 
tronf/Wm,  ei  de  tuUura  doiibus  prastUa. 
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connu  (ci -dessus,  n*  1988,  3*),  savoir  :  qoe  dans  les  actions  de 
bonne  foi  la  compensation  devait  être  opérée  par  le  juge,  sans 
qu'il  fût  nécessaire  que  la  formule  lui  en  donnât  spécialement  le 
pouvoir,  tandis  que  dans  les  actions  de  droit  strict  il  ne  pouvait  la 
prendre  en  considération  qu'autant  que  la  demande  en  avait  été 
insérée  dans  la  formule  par  quelque  modiBcation.  Quant  aux 
détails  sur  les  régies  de  la  compensation  au  temps  de  Justinien , 
nous  les  renvoyons  sons  le  §  39  qui  va  suivre,  et  qui  est  spécial 
pour  cette  matière. 

JL JLXI*  Pneterea,  quasdam  adiones  Sl«  En  ootre,  certaines  actions  se 
arbitrarias,  id  est,  ex  arbitrio  judicis  nomment  arbitraires,  c*est-À-dire  dépen- 
pcndentes  appellamas  :  in  quibas,  nisi  dant  de  Y  arbitrage  da  jage.  Dans  ces 
arbitrio  jodicis  is  cnm  quo  agitur  actori  actions,  si  le  défendeur  ne  donne  pas  au 
satisfaciat ,  veluti  rem  restituât ,  vel  demandeur  la  satisfaction  prescrite  par 
cxhibeat,  vel  sotvat,  vel  ex  noxaii  causa  l'arbitrage  du  juge,  par  exemple  la  res- 
servum  dedat,  condemnari  debeat  Sed  titution  de  la  chose,  on  l'exhibition,  on 
ists  actiones  tam  in  rem  quam  in  per-  le  payement,  ou  l'abandon  noxal  d'un 
sonam  inveniuntur  :  in  rem,  veluil  esclave,  il  doit  être  condamné.  Parmi 
Publiciana,  Scrviana  de  rébus  coloni,  ces  actions  s'en  trouvent  tant  de  réellos 
quasi-Serviana  qn»  etiam  bypothecaria  que  de  personnelles  ;  de  réelles,  conrnie 
vocatur;  in  personam,  veluti  qnibus  de  les  actions  Publicienne,  Servienne,  rela- 
co  agitur  quod  aut  metus  causa  avi  doîo  tive  aux  effets  du  colon,  quasi-Scn'iennc, 
tnalo  faùum  est;  item  cum  id  quod  aussi  nommée  hypothécaire  ;  de  person- 
certo  loco  pramissum  est  petitur.  Ad  ncUes,  par  exemple,  los  actions  inten- 
exhibcndum  quoqae  actio  ex  arbitrio  tées  pour  ce  qui  a  été  fait  par  suite  de 
judicis  pendet.  In  his  enim  actionibus  crointo  otic/eao/;  l'action  par  laquelle  on 
et  ceteris  similibus  permittitur  judici  ex  demande  ce  qui  a  été  promis  dansunlieu 
bono  et  squo,  secundum  cujusque  rci  de  déterminé.  L'action  ad  exhibendum  est 
qiia  actum  est  naturam,  «stimare  quera-  aussi  arbitraire.  Dans  toutes  ces  actions 
admodnm  actori  latisfieri  oporteat  et  antres  semblables,  le  juge  a  le  pouvoir 

d'estimer,  d'après  l'équité  et  suivant  la 
nature  particulière  de  chaque  objet, 
quelle  satisfaction  est  due  au  demandeur. 

2143.  Nous  avons  déjà  exposé  avec  détail  Torigine,  T utilité  et 
le  caractère  des  actions  arbitraires  sous  le  système  de  la  procédure 
par  formules  (ci-dessus,  n**  1990  et  suiv.).  Dans  la  procédure 
extraordinaire,  bien  qu'il  ne  soit  plus  auestion  de  la  rédaction 
d*uue  formule,  le  caractère  constitutif  de  l'action  arbitraire  reste; 
le  juge  continuera  dans  ces  sortes  d'actions,  après  avoir  arbitré 
selon  l'équité  [ex  œquo  et  bono) ,  la  satisfaction  qui  est  due  au 
demandeur,  à  rendre,  avant  d'en  venir  à  la  sentence,  un  jussus 
ou  arhitrium,  c'est-à-dire  un  ordre  préalable,  enjoignant  an 
défendeur  de  donner  cette  satisfaction  dans  un  délai  déterminé  ; 
si  le  défendeur  obéit  au  Jussus  et  donne  la  satisfaction  prescrite, 
il  sera  absous  ;  sinon  il  sera  condamné  quanti  ea  res  erit.  — 
Nous  savons  également  que  la  destination  spéciale  et  originaire 
des  actions  arbitraires  a  été  la  poursuite  des  droits  réels  :  de  telle 
sorte  que  toutes  les  actions  in  rem,  tant  civiles  que  prétoriennes, 
sont  arbitraires  (1).  En  outre,  parmi  les  actions  in  personam,  on 

(1)  Voir  cependant,  pour  la  pétition  d'hérédité,  ci-dessus,  n«  2135,  et  ci- 
dessous,  no  2187. 

TOUS  m.  ^1 
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compte  comme  arbitraires  :  dans  les  actions  civiles,  TartioDad 
exhtbendum  et  Taction  Jintum  regundorum;  dans  les  actions 
prétoriennes,  Taction  quod  metus  causa,  Tactioa  de  dolo  mak, 
parce  qae  toutes  les  quatre  sont  ou  restitutoires  oo  exhibiloires; 
certaines  actions  de  bonne  foi  (V.  n*  1996);  plus,  enfin ,  raction 
de  eo  quod  certo  loco,  qui  a  un  caractère  tout  particulier,  sur 
lequel  il  est  nécessaire  de  porter  son  altention.  Qaant  aux  acte 
fioxales  que  cite  aussi  notre  texte,  nous  examinerons  dans  If 
litre  qui  leur  est  spécialement  consacré  (tit.  8)  la  question  ée 
savoir  si  elles  sont  ou  non  toutes  arbitraires. 

2144.  Quod  aut  metus  causa  aut  dolo  malo  Jaeium  al: 
L'action  quod  metus  causa  nous  est  déjà  connne  par  ce  que  noof 
en  avons  dit  aux  §§  25  et  27  qui  précèdent,  n*«  2131  et  suivanU. 
—  Quant  à  Faction  de  dolo  malo,  elle  doit  être  l'objet  d'obsent- 
tions  semblables ,  mais  avec  certaines  différences  bîeo  marqoée. 
-»Le  dol  donne  ouverture,  comme  la  violence,  à  trois  remèdes 
prétoriens  :  Faction,  Texception,  la  restitution;  or  il  s*agitde 
savoir,  ici  comme  pour  la  violence,  dans  quel  cas  c'est  ronoa 
l'autre  de  ces  remèdes  qui  doit  être  employé. 

2145.  L'action  et  Texception  de  dolo  malo  ont  cela  de  différeol 
de  l'action  et  de  l'exception  quod  metus  causa,  qu'elles  ne  se 
donnent  que  contre  Tauteur  même  du  dol  on  ses  ayants  eaoseà 
titre  lucratif,  tandis  que  l'action  et  l'exception  quod  metus  censà 
te  donnent  contre  quiconque  tirerait  profit  de  la  violence  :  on  dit, 
en  ce  sens,  des  unes  qu'elles  sont  m  personam,  et  des  aotm 
qu'elles  sont  m  rem  seriptœ.  —  En  outre ,  l'action  de  dol  (mii} 
non  l'exception)  est  infamante  ;  elle  n'entraîne  qu'une  condanuu- 
tion  au  simple,  et  non  au  quadruple  comme  celle  de  violence; 
elle  ne  dure  qu'une  année  (1),  tandis  que  l'action  quod  meta 
causa  était  d'un  an  aussi  pour  le  quadruple,  mais  perpétnelle 
pour  le  simple  (2).  —  Du  caractère  infamant  de  l'action  de  dol 
contre  le  condamné,  et  des  conséquences  graves  de  cette  infaniif. 
était  sortie  la  règle  que  l'action  de  dol  ne  devait  être  donnée  qm 
lorsqu'il  n'existait  aucune  autre  voie  pour  se  pourvoir  contre  les 
•suites  du  dol.  L'édit  du  préteur  en  contenait  lui-même  larestrk- 
tion  en  ces  termes  :  ta  St  de  his  rébus  alia  aetto  non  erit  « ,  e< 
^'est  avec  raison ,  dit  Ulpien  :  «  Quoniam  famosa  acUo  non  temere 


même  les  interdits  et  les  exceptions  :  «  Usque  adeo,  ut  [et] 
Peditts,  lib.  vui,  scribat,  etiamsi  interdictum  sit'quo  quisnpe- 


(i)  Après  celte  année,  on  n'a  plu  contre  TanteDr  du  dol  qu'une  aciitt s 
,  siwu,  jusqu'à  concorrence  de  ce  dont  il  ê'mH  enrichi,  comme  kmqo'oa  UiMi^ 
tes  héritiers,  contre  lesquels  jamais  Taction  n'est  infamante.  Oig.  4.  3*  ^ 
^•lo  malo.  29.  P^ul.,  et  17.  $  1.  f.  Uip.  —  Ib.  S6.  Gai.  --  Ib,  SS.  Gai.  - 
<1)  I^.  4.  %.  Quod  mehii  causa.  14.  $  L  f.  Ulp. 
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riri,  vel  exceptio  qua  se  tueri  possit,  cessare  hoc  edicCuoi  »; 
même  les  restitutions ,  tout  extraordinaire  qa*en  fàt  le  secours  : 
tt  Pomponius  refert  Labeonem  eiistimare,  etiam  si  quis  in  inte- 
grum  restitui  possît,  non  debere  ei  hanc  actionem  competere(l).» 

2146.  L'application  de  cette  règle  présente  d'abord  des  diffi- 
cultés de  jurisprudence  pour  apprécier,  en  chaque  espèce,  s'il 
existe  ou  non  quelque  autre  voie  de  faire  réparer  le  préjudice 
résultant  du  dol,  ou  si  aucune  n*existant  remploi  de  Faction  doit 
mali  est  justifié  :  un  très-grand  nombre  de  textes  insérés  au 
Digeste  dans  le  titre  de  dolo  malo  roulent  sur  cette  difficulté  ; 
mais,  en  outre,  il  s'en  présente  de  spéciales  en  ce  qui  concerne 
l'exception  et  la  restitution  pour  cause  de  dol. 

2147.  Dans  les  cas  auxquek  s'applique  Texception  de  dol, 
c'est-à-dire  dans  ceux  où  le  dol  a  fait  naître  au  profit  de  celui  qui 
Ta  commis  une  obligation,  Tobligé,  qui  aura  la  possibilité  de  se 
défendre,  lorsqu*il  sera  attaqué,  au  moyen  de  Texception,  peut-il 
ici,  comme  dans  le  cas  de  violence  (ci-dessus,  n*  2132),  prendre 
l'initiative  et  exercer  l'action  doit  malt  cour  se  faire  libérer  dès  k 
présent  de  son  obligation?  U  semble  qu'il  faille  répondre,  en 
règle  générale,  que  non,  et  nous  avons  un  texte  qui  le  décide 
ainsi  (2).  Cependant,  si  le  magistrat  reconnaît  que  les  preuves  du 
dol  sont  de  nature  à  périr,  que  le  créancier,  amené  injure  devant 
lui,  temporise  et  retarde  à  mauvais  dessein  l'exercice  de  son 
action,  nous  croyons  que  l'action  de  dolo  malo  pourra  être  donnée, 
car  il  faut  prendre  la  règle  en  ce  sens  que  les  intérêts  de  celui  qui 
a  souffert  du  dol  peuvent  être  utilement  sauvegardés  d'une  autre 
manière.  C'est  ainsi  que  l'exprime  Ulpien,  d'après  Pomponius  * 
tt  Et  eleganter  Pomponius  hsBC  verba,  si  alia  actio  non  $it,  sic 
oxcipit,  quasi  res  alio  modo  ei  ad  quem  ea  res  pertinet  salva  esse 
non  poterit.  « 

2148.  Quant  à  la  restitution  pour  cause  de  dol,  c'est  une  autre 
difficulté  :  si  on  prend  d'une  manière  absolue  la  règle  que  la 

[possibilité  d'être  restitué  ferme  l'accès  à  l'action  de  dol ,  et  qu'on 
applique  même  à  la  restitution  pour  dol,  on  ne  verra  plus  guère 
dans  quel  cas  se  donnera  donc  cette  action  de  dol.  Il  ne  restera 
absolument  que  les  cas  dans  lesquels,  en  fait,  la  restitution  sera 
devenue  impossible  :  par  exemple  s'il  s'agit  d'une  aliénation 
obtenue  par  dol ,  et  que  la  chose  ainsi  aliénée  ait  péri.  —  Mais  nois 
ne  croyons  pas  que  la  règle  fût  aussi  impérativement  rigoureusr. 
Les  exemples  fournis  par  les  textes  nous  la  font  voir  appliquée  aux 
restitutions  pour  cause  de  minorité  (3)  ;  même  à  celles  pour  eau.  e 
de  dol  quand  il  s'agit  de  restitution  contre  des  actes  de  proc(- 
dure  (à)  :  encore  n'est-ce  pas  toujours  (5)  ;  mais  non  en  lait  de 

(i)  Die.  ♦.  3.  De  dolo  malo,  t.  §§  *•  *  et  6.  f.  UIp.  —  («)  /*.  40.  f. 
Kiiriiis  Antfaianos.  —  (3)  Ib.  38.  f.  UIp.  —  (4)  Oig.  4.  i.  De  in  ùUegr.  restii,  T. 
n .  f.  Uarcell. --  4S.  i.  JMre/udic.  33.  f.  Callistrat.  —  (5)  Dlfl. (,Z.  De  dolo 
Malo,  18.  S  4.  f.  Paul. 

VI. 
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contrats  oa  d*autres  actes  surpris  par  dol  (1);  en  somme  même, 
C*est  moins  comme  règle  obligatoire ,  que  comme  un  Aieilleor 
parti  à  prendre  par  an  bon  préteur,  que  la  préférence  à  accorder 
à  la  restitution  sur  Faction  de  dol  est  signalée  :  «  Boni  prsloris 
est  potius  restituere  litem,  ut  et  ratio  et  œquitas  postulabit,  qaaiD 
actionem  famosam  constituere  (2).  9  —  Nous  croyons  doDcqo'en 
cela  le  magistrat  avait  un  pouvoir  d'appréciation,  ainsi  que  nous 
Tavons  déjà  dit  à  l'occasion  de  la  violence  (ci-dess.,  n*  2134). ~ 
Nous  trouvons  aussi,  au  Digeste,  des  exemples  dans  lesquels  la 
restitution  pour  cause  de  dol  est  donnée ,  à  la  différence  de  TactioD, 
contre  des  personnes  innocentes  du  dol,  mais  qui  s'enrichiraient 
de  ses  effets  (3). 

2149.  Quelquefois  les  parties,  même  dans  un  contrat  veiiû, 
ont  soin  de  stipuler  une  garantie  expresse  contre  le  dol  (de  dolo 
malo  cautio)  ;  par  exemple,  que  les  choses  se  font  et  se  feiont 
de  bonne  foi  :  a  Eaque  sic recte  àarifierifide  »,  ou  en  d'autres 
termes  éauivalents  :  les  plus  usités,  dont  nous  avons  un  trës-graDc 
nombre  a  exemples  dans  les  textes,  sont  ceux-ci  :  aDolumvmlm 
abesse  abfuturumque  esse,  »  C'est  ce  qui  se  nomme  dans  le  lan- 
gage consacré  des  jurisconsultes  romains,  doli  clausula,  doit 
malt  clausula,  de  dolo  malo  clausula  (4).  Il  y  avait  des  opérations 
dans  lesquelles  cette  doli  clausula  était  d'usage,  par  exemple 
dans  les  compromis  (5).  En  outre,  dans  un  très-grand  nombre 
de  stipulations  prétoriennes,  elle  était  obligatoire  (6).  — En  sem- 
blable cas ,  ni  l'action  doli  mali,  ni  la  restitution  pour  cause  k 
dol  ne  pouvaient  avoir  lieu,  puisque  l'action  même  de  la  stipula- 
tion y  suffisait  (7)  ;  et  l'insertion  d'une  exception  de  dol  n'était 
pas  nécessaire  dans  la  formule  de  cette  action,  puisque  les  termes 
mêmes  de  la  stipulation  portaient  exclusion  de  dol.  La  formole 
s'en  trouvait  modifiée  et  ne  gardait  plus  au  même  degré  son 
caractère  stricti  juris.  Nous  voyons  par  Papinien ,  qu'en  ce  qni 
concerne  l'exclusion  du  dol,  cette  formule  était  incerta\^]\^ 

(1)  ÏMd,  38.  r.  Ulp.—  (S)  Voir  la  note  4,  p.  643.  —  (3)  Drc.  S.  tO.  De  eoper 
auemfactum  erii  quominus  qms  injudicio  siitai.  3.  g  i.  f.  Julian.  — 11. 1* 
Ve  interrog,  injure,  18.  f.  Julian.  —  (4)  Dic.  44.  4.  De  doli  mal.  exeeft.  ^ 
$  16.  r.  Llp.  ^  m,  i.  De  verbor.  oblig.  22.  f.  Paal.;  38.  g  13.  f.  % 
53.  f.  Julian.;  il9  et  121.  pr.  f.  Papin.;  122.  $  1.  f.  Scsvol.  —  59.  16.2^ 
verb.  signif.  73.  f.  Ulp.  —  (5)  Drc.  4.  8.  De  réceptif.  31.  f.  Ulp.  —Cos.! 
56.  De  receptii  arbUris,  3.  coust.  Oioclet.  et  Maxim.  :  •  Doli  mali  dansoUf^ 
compromissi  stipulalioni  subjici  solet.  t  —  (6)  DiG.  5.  3.  De  heredit.v^- 
45.  f.  Cels.  —  7.  9.  Usufruduar,  quemadm.  caveat.  1.  pp.,  et  5.  pr.  f.  up.— 
39.  1.  De  oper,  noc,  nunciat.  21.  $  2.  f.  Ulp.  —  219,  t.  De  dmnno  infed,^ 
et  40.  f.  Ulp. — 35.  3.  Si  cm  plus  quam  per  iegem  Falcidiam  licuerii,  tegàbm 
esse  dicetur,  1.  pr.  f.  Ulp.  —  36.  3.  Ul  legatorum  seu  fideicommissomm  ser- 
vandorum  causa  caveaiur,  1.  pr.  f.  Ulp.  —  46.  7.  Judicatum  sM.  17. 1^ 
et  19.  f.  Venulej.  —  46.  8.  Eatam  rem  haberi,  %%.  %  7,  f.  Jalîan.  —  (7)  Di& 
4.  8.  De  recepiis,  31.  f.  Ulp.  :  c  Et  ideo  si  velit  de  dolo  actionem  exacen 
advenarius  :  non  debebit,  cum  habeat  ex  sfipulalu  actionem.  »  —  44.  4.  Dt 
ioH  mal,  except.  4.  J  16.  f.  Ulp.  —  (8)  Dig.  45. 1.  De  verbor,  oblig.  121.  pf. 
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nous  trouvons  dans  la  loi  de  la  Gaule  cisalpine  une  action  en  vertu 
d'une  pareille  stipulation,  complètement  transformée ,  dans  son 
intentio,  en  action  de  bonne  foi  (1). 

2150.  Cum  id  quod  certo  loco  promissum  est  petitur.  Lors- 
qu'une obligation  a  été  formée  avec  indication  d*un  lieu  déterminé 
1)0ur  le  payement,  cette  circonstance  emporte  pour  le  créancier 
e  droit  d'agir  contre  le  débiteur  au  lieu  indiq^ué.  Mais  ici  les 
règles  de  la  procédure  romaine  relatives  à  Vin  jus  vocaiio  peu- 
vent faire  naître  une  grave  difficulté  :  si  le  débiteur,  soit  à  mau- 
vais dessein,  soit  par  nécessité  d'autres  résidences,  ne  se  trouvait 
jamais  au  lieu  indiqué  (sipromissor  ad  eum  locum  in  quem  data-' 
rum  se  womisisset,  nunquam  aceederet),  la  voeatio  tu  jW  y  serait 
impossible,  puisqu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  contre  une  personne 
absente  (2).  Il  ne  resterait  au  créancier,  en  cette  localité,  dans  le 
cas  où  les  circonstances  pourraient  s*y  prêter,  que  les  remèdes  pré- 
toriens contre  le  débiteur  qui  se  cache.  —  Cependant  le  créancier 
n'a-t<-îl  pas  toujours  la  ressource  d'agir  contre  son  débiteur  au 
forum  compétent  suivant  les  règles  générales,  notamment  à  celui 
de  l'origine  ou  du  domicile  de  ce  débiteur,  ou  à  Rome,  commune 
patrie,  ou  au  forum  que  les  deux  parties  s'accorderaient  à  accep- 
ter? (3).  Sans  doute  ces  forums  restent  compétents  (4);  mais 
qn'adviendra-t-il  de  la  demande  formée  devant  eux?  Ici,  les  rè- 
gles romaines  sur  le  pouvoir  des  juridictions  faisaient  surgir  une 
autre  difficulté.  En  effet,  ce  pouvoir,  en  droit  romain,  ne  sort 
pas  des  limites  de  son  territoire;  le  juge  ne  peut  condamner  à 
payer  en  un  lieu  hors  de  ces  limites;  lorsqu'il  condamne,  il  va  de 
soi  qu'il  condamne  à  payer  au  lieu  où  il  juge;  d'où  il  suit  que  la 
demande  d'une  telle  condamnation,  lorsque  le  lieu  fixé  pour  le 
payement  est  autre,  pourrait  être  entachée,  suivant  la  formule 
dans  laquelle  elle  serait  conçue,  d'un  vice  de  plus-pétition   à 
raison  du  lieu  (loco  plus  petitur).  Il  importe  donc  de  se  reporter 
aux  règles  de  la  plus-petitio  (ci-après,  n'*  2153  et  suiv.)  :  le 
forum  est  compétent,  la  demande  n'est-elle  pas  exagérée?  —  S'il 
s'agit  d'actions  de  bonne  foi ,  ou  même  d'actions  de  droit  strict 
avec  ane  intentio  incerta  :  «  Quidquid  pabet  dabb  facbbe  opob- 


L  Papîo.  :  «  El  ca  parte  caationis,  doîumque  malum  huic  rei  protnissionique 
abesse  abfuhxrumque  esse*,,  incerti  agefur,  gtipulatioDÎs  utilUer  inlerponends 
gratia.  »  —  (1)  Lex  Galliœ  cisalpinœ,  columoa  1.  §  20  :  ■...  Quidquid  buu 

Q.     LlCINIUM    EX    BA    STfPULATIONE     L.    SeIO    DARB     FACERB     OPORTBRBT    EX     FIDB 

B019A,  t  etc.  (GoIlecUon  de  M.  Biondcau,  p.  78.)  Celte  formale  est  reproduite 
deax  fois,  en  deux  occasions  analogaes,  dans  le  même  chapitre.  11  s'agit  de  la 
repromissio  ou  de  la  stipulatio  damni  infecH,  refusée  par  eelui  qui  devait 
la  faire  ;  la  formule  est  conçue  en  une  forme  fictive,  comme  si  la  repromissio  on 
la  stipulatio  avaient  eu  lieu.  —  (î)  D.  13.  4.  De  eo  quod  certo  loco  dari  opor- 
tet.  1.  f.  Gai.  —  (3)  D.  50.  i.  Admumdp.  Î9.  f.  Gai.;  33.  f.  Modest.  — 
5.  i.  De  fudiciis.  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  19.  g  4.  f.  Ulp.  :  t  Illud  sciendum 
est,  eum  qaî  ita  fuit  obligatus  ut  in  Italia  solveret,  si  in  proviacia  habuit  domi- 
cUium,  alruJbi  posse  convenire,  et  hic  et  ibi  :  et  ita  Juliano  et  multis  aliis  videtnr.  t 
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TEBB  »y  il  n'eiiste  aacnn  danger  de  plus-petitio  (ci^après, 
D^  2135),  le  juge  étant  autorisé  par  de  telles  formules  k  prendre 
en  considération  la  différence  de  lieu.  Haïs  si  raction  est  une 
action  de  droit  strict  ayant  pour  objet  une  chose  certaine  {tes 
certa),  c'est-à-dire  s*il  s*agit  de  la  dation  soit  d'une  somme  d*ar- 
gent  déterminée,  ce  qui  est,  dans  le  sens  le  plus  étroit»  le  véritable 
certum  petere;  soit  d*une  quantité  déterminée  de  choses  de  conson- 
mation,  par  exemple  tant  de  mesures  de  vin,  de  blé  oa  d*hoîle{l); 
soit  même  un  corjps  certain,  tel  cheval,  tel  meuble,  tel  esclave: 
les  dangers  de  la  plus-^titio  à  raison  du  lieu  existent  ;  le  juge, 
en  effet,  ne  pourra  pas  condamner  le  défendeur  à  payer  la  somme 
fixe  ou  le  prix  de  Tobjet  certain  qui  lui  est  demandé»  pnis- 
u'il  ne  les  doit  pas  en  ce  lieu,  ni  tenir  compte  de  la  différence 
e  lieu,  puisque  l'action  est  de  droit  strict  avec  inteniio  certa. 
D'où  il  suit  que  le  défendeur  sera  absous,  et  que  le  créancier 
aura  épuisé  inutilement  son  action.  C'est  k  cause  de  ce  danger 
que  Gains  dit  que  le  stipulant  ne  pouvait  agir  qu'an  lien  stipaié 
pour  le  payement  (alto  loeo,  quam  in  guem  stbi  dari  qmis  que 
stipulatus  es$et,  non  videbatur  agenai  facuUa$  eompetere); 
qu'il  déclare  inique  Timpossibilité  pour  ce  stipulant  d'obtenir  ce 
qui  lui  est  dû  si  le  promettant  ne  se  trouvait  jamais  an  lien  do 
payement  (iniquum  erat,,,  nonposse  stipulatoremadsmimper' 
veniré)  ;  et  c'est  pour  y  remédier  que  le  préteur  a  créé  une  actios 
utile  arbitraire,  l'action  de  eo  quod  eerto  loco  (2). 

2151.  On  peut  conjecturer,  avec  M.  Zimmem,  qne  la  formule 
en  était  ainsi  construite,  pour  le  cas  de  somme  d'argent  :  «  Judei 
esto  :  si  paret  Nwnerium  Negidium  Aulo  Agerio  centwn  Ephm 
dare  oportere,  neque  eo  nomme  Aulo  Agerio  a  Numerio  Negùii» 
satis/actum  erit,  quanti  ea  res  erit  eondemna.  •  On  voit  qu'elle 
offre  ces  particularités  :  1*  que  Vinientio  y  est  de  droit  civil  et  de 
chose  certaine,  comme  dans  la  condtctio  eerti  elle-même; 
S*  qu'elle  porte  renonciation  de  Tobligation  avec  indication  da 
lieu  du  payement  ;  3*  que  la  clause  neque  iaiisfaeium  erit  k 
rend  arbitraire ,  puisque  la  satisfaction  préalable  empêchera  la 
condamnation  ;  4*  que  cette  condamnation  y  est  indéterminée  et 
laissée  à  l'appréciation  équitable  du  juge,  le  quanti  ea  ret  erit 
se  rapportant  cette  fois  à  l'objet  demandé  avec  indication  dn  lies 
ob  il  devait  être  payé  et  à  l'absence  de  satisfaction  b  cet  égard. 

Nous  ne  faisons  aucun  doute  que  la  satisfaction  comprise  dans 
l'arbitrium  du  juge ,  à  apprécier  par  lui  ex  œquo  et  bono,  et  fai- 
sant l'objet  de  %on  iussus  préalable,  pouvait  être,  suivant  les  cas, 
soit  le  pavement  de  la  chose  due  en  tenant  compte  de  la  dîfie- 
rencede  lieu,  soit  même  seulement  une  valable  caution  de  payer 
au  lieu  indiqué  (3). 

(1)  p.  13.  k.  De  00  quod  certo  toco.  8.  f.  Gai.  —  (S)  Ibid.  i  f.  G«.  - 
(3)  Ibid,  3  f.  Gai  et  4.  §  1.  f.  Ulp.,  en  remarquant  le  mot  hUerdum, 
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De  la  condamnation.  —  Plus-pétition  et  autres  erreurs  dans 
la  demande.  —  Causes  gui  peuvent  diminuer  le  montant 
de  la  condamnation  :  bénéfice  de  compétence,  compensation^ 
cession  des  biens. 

XXXIf  •  Curare  anteni  débet  jndez  Sie«  La  sentence  do  Juge  doit  \oa^ 
atomnimodo,  quantum  possibîle  ei  sit.  Jours  porter,  autant  que  possible,  sur 
certa  pecuniœ  vel  rei  sententîam  ferat»  une  somme  d'argent  déterminée,  on  sur 
"(Hain  si  de  incerta  qnantitate  apnd  enm  une  chose  déterminée,  quand  même 
dctum  est.  Taction  aurait  eu  pour  objet  une  cboia 

indéterminée. 

2152.  Le  principe  déjà  énoncé  par  noas  (ci-dessus ,  n*  2066) , 
que  la  condamnation,  sous  le  système  de  la  procédure  extraordi- 
naire, peut  être  non-seulement  d'une  somme  pécuniaire  certaine 
{certœ  pecuniœ)  y  mais  aussi  de  toute  antre  chose  déterminée  (vet 
rei) ,  qu*ainsi  elle  peat  atteindre  directement  l'objet  même  de  la 
demande ,  se  trouve  formellement  énoncé  dans  ces  expressions  de 
notre  paragraphe  :  a  Certœ  pecuniœ  vel  rei  sententtamferat.  » 

XSLJLIII*  Si  qnis  agens ,  in  înten-       BB»  Si  nn  demandeur,  dans  Yintentio,. 
tione  ioâ  plus  complezna  ftierit  qnam  comprenait  plus  qu'il  ne  lai  était  dû ,  il 
ad  enm  pertineat,  causa  cadebat,  id   était  déchu,  c'est-à-dire  il  perdait  son^ 
est ,  rem  amîttebat  ;  née  facile  in  inte-  droit,  et  difficilement  était-il  restitué  par 
grum  a  prsetore  restituebatur ,  niai  mi-  le  préteur,  à  moins  qu'il  ne  fût  mineur 
nor  erat  viginti  quinque  annis.  Huic  de  vingt-cinq  ans.  A  nn  tel  minenr,  e» 
enim ,  sicnt  in  aliis  cansis  causa  eognita  efiet,  le  secours  prétorien  était  accordé,, 
suceurrebatur,  si  lapsus  joventute  fîie-  en  connaissance  de  cause,  dans  ce  cas, 
rat,  ita  et  in  bac  causa  suecnrri  solitnm  comme  dans  tous  ceux  oà  il  aurait  iaillî 
erat.  Sane,  si  tara  magna  causa  jnsti   par  jeunesse.  Toutefois,  même  le  majeur 
prroris  interveniebat,  ut  etiam  constan-   de  vingt -cinq  ans  obtenait  ce  secours» 
tissimus    quisque   labi   posset ,    etiam  lorsqu  il  était  intervenu  une  cause  telle-- 
majori  vigfnti  quinque  annis  succnnre-  ment  grande  de  légitime  erreur,  qne 
batur  :  velull,  si  quis  totum  legatnm  l'bomme   le   plus   infaillible   y  serait 
petierit ,   post   deinde  prolatî  fuerint  tombé.  Par  exemple  si  un  lésataire  a 
codicilli  quibus  aut  pars  legati  adempta  demandé  la  totalité  de  son  5egs ,   el 
sit,  aut  quibnsdam  aliis  legata  data  sint,   qu'ensuite  on  produise  des  codi cilles- 
que  efficieJbant  nt  plus  petiisse  videre-  i^âvoquant  ce  legs  en  partie,  on  faîsani 
tor  petitor  qnam  dodrantem,  atqoe  ideo   à  d'autres  des  libéralités  telles  que  lar 
lege  Falcidia  legata  minuebuitur.  Plus  réduction  de  la  loi  Falcidie  ayant  lien,, 
autem  quataor  modis  petitur,  re,  tem-  il  se  trouve  que  ce  légataire  a  demandé - 
pore,  loco,  caosa.  Re,  veluli  si  quis,  pro  plus  des  trois  quarts.  Du  reste  la  pina»- 
decem  anreis  qui  ei  debebantur,  viginti  pétition  peat  avoir  lien  de  quatre  m«^ 
petierit;  aut  si  is  cujus  ex  parte  res  est,   nières  :  par  rapport  à  la  chose,  an  temps, 
totam  eam ,  vel  majore  ex  parte ,  suam  an  lien ,  à  la  cause.  Par  rapport  à  la* 
esse  intenderit.  Tempore,  veluti  si  qnis  chose,  si  par  exemple  quelqu'un,  an  lien 
ante  diem  vel  ante  conditionem  petie*  de  dix  sous  d'or  qui  lui  sont  dns,  en  de» 
rit;  qua  ratione  enim  qui  tardius  solvit  mande  vingt;  on  si,  propriétaire  d'une 
qoam  solvere  deberet,  minus  solvere  partie ,  il  réclame  la  propriété  du  toat , 
ÎQtelligitnr;  eadem  ratione  qui  prsraa-  ou  d'une  part  plus  grande.  Par  rapport* 
tore  petit,  phispeterevidetur.  Loco  plus  au  temps,  par  exemple,  si  quelqu'un 
petitur,  veluti  cnm  quis  id  quod  certo  demande  avant  le  terme  on  la  condition ^ 
loco  sibi  stipulatus  est,  alio  loco  petit  en  effet,  de  même  que  payer  trop  tard 
sine  commemoratione  illius  loci  in  quo  c'est  payer  fnoins  qu'on  ne  doit,  de 
•ibi  dari  «tipalatns  fiierit  ;  verbi  gratia,   même  demander  trop  tôt,  c'est  demaa^ 
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ti  b  qui  ita  ttùmlatns  fucrit  :  Ephksi  der  plus  qa*tl  n'est  dft.  Par  rapport  q 

DARB  SP0NDI8?  Romie  pare  inféodai  tibi  lien,  si,  par  exemple,  qnekfa*iui,  ajciî 

dari  oportere.  Ideo  autem  plus  petere  stipulé  nn  payement  dans  on  lien  deter» 

intelligitur,  quia  utilitatem  quam  nabnit  miné,  le  demande  aillears,  sans  ton- 

promissor  si  Ephesi  solveret,  adimit  ei  tionncr  le  lien  fixé  ;  comme  si  ayast  bà 

pnra  intentione.  Propter  quam  causam  cette  stipulation  :  PaomTS-TO  dk  m  n- 

alio  loco  petenti  arbitraria  actio  propo-  m  a  Ephèsi?  il  formule  à  Rome,  psre- 

DÎtur,  in  qua  sdlioet  ratio  babetur  ntili-  ment  et  simplement,  la  prétentioB  qu'os 

tatis  que  promissor!  competitura  fnisset,  doit  lui  donner.  En  efTet  cette  prétea- 

si  illo  loco  solveret  :  qu«  utiittas  pie-  tion  pure  et  simple  tend  à  priver  \z  pr»- 

rumque  in  merdbus  maxima  'nveditur ,  mettant  de  Tavantag  :  qu'il  avait  à  pa|s 

velntt  vino,  oleo,  frumento,  qu»  per  à  Epbèse.  Cest  pour   c^ela  qu'à  ooa 

singulas  regiones  diversa  babent  pretia.  qui  demande  en  on  autre  lîco ,  Ytèn 

Sea  et  pecunlse  numérale  non  in  omni-  offre  une  action  arbitraire,  dans  laaae2e 

bus  re^onibns  sob  iisdem  usuris  foene-  il  est  tenu  compte  de  Favantage  qu  mH 

rantnr.  Si  quis  tamen  Epbes!  pctat,  ij  le  promettant  a  payer  ao  lieu  oonveiin; 

est  eo  loco  petat  qno  nt  siln  detur  stipn-  avantage  souvent  considëralile ,  sai4?st 

latus  est,  pura  aetione  recte  agit;  idqoe  à  Yémd  des  denrées,  tefles  que  le  râ, 

etiam  prêter  monstrat^   sducct  quia  rbniie,  le  froment,  dont  le  prix  niis 

ntilitas  solvendi  salva  est  promissori.  suivant  les  diverses  localités.  L'ar^nt 

Huic  autem  qui  looo  plus  petere  intelli-  lui-même  ne  rapporte  pas  en  tout  lies 

gitur,  proximos  est  u  qui  causa  plus  le  même  intérêt.  Mais  si  le  créanelir 

petit  :  ut  ecce,  si  quis  ita  a  te  stipuletur  :  demande  à  Éphèse,  c'est-à--dire  dans  i< 

■OMiNm  SncHUM  airr  dbcim  aimBos  dau  lieu  oh  le  déni  leur  a  promis  de  payer, 

8H>im8?deiadea]temtrom  petat,  veluti  son  action  formulée  parement  et  sim- 

bominem    tantum    aut   decem   anreos  plement  est  régulière,  ainsi  que  Tia- 

tantum.  Ideo  autem  plus  petere  inteU  dique  le  préteur  lui-même ,  parce  que, 

ligitur,  quia  in  eo  vénère  stipulationis  dans  ce  cas,  le  débiteur  conserve  toia 

promissoris  est  electio,  utrum^ecuniam  ses  avantages.  De  cette  plns-pétition  par 

an  bominem  solvere  malit.  Qui  igitnr  rapport  an  lien,  serapprodiebeaBCOLp 

pecuniam  tantum  vel  bominem  tantum  la  pins-pétition  par  rapport  à  la  eanse  : 

sibi  dari  oportere  intendit,  eripit  elec-  par  exemple,  si  qnelqn  un,  ayant  aimi 

ttonem  adversario,  et  eo  modo  snam  stipulé  de  toi  :  Plunncrs-Tir  ob  m  Boaxsi 

qnidem  oonditionem  mdiorem   facit;  l'bsclavb  Snciras  ou   na.   sous   D*o£t 

âdvenarii  vero  snl  deteriorcm.  Qoa  de  demande  senlement  l'un  des  deux.  Te-- 

causa,  talis  in  ea  re  prodita  est  actio,  clave  seulement,  ou  senlement  les  d  x 

nt  quis  intendat  bominem  Sticbum  ant  sons  d'or.  Il  y  a  ici  plos-pélition,  parce 

anreos  decem  sibi  dari  oportere,  id  est,  que  dans  ce  genre  de  stipulation  le  pro- 

ot  eodem  modo  peteret  qno  stipuhtns  mettant  a  le  cboix  de  ce  qn*il  aimera 

ast.  Prseterea,  si  qnis  generaliter  bomi-  mieux  payer,  soit  la  sonune,  soit  Ter- 

aem  stipnlatus  sit  ;  et  specialiter  Sli-  clave.  6r,  en  prétendant  qa'oo  doit  \c\ 

chom  petat,  aut  generaliter  vinnm  sti-  donner  la  somme  seulement,  on  seoJc- 

pnlatus,  specialiter  campanum  petat,  ment  resclave,  le  demandeur  enlève  le 

ant  generaliter  purpuram  stipulatus  sit,  choix  an  défendeur,  il  rend  meillenre 

deinde  specialiter  tyriam  petat,  plus  sa  condition,  et  plus  manvaise  crBe 

petere    intelligitur;    quia    eJectionam  de  son  adversaire.  Aussi  existe- 1 -II, 

adversario  tolUt ,  cui  stipulatioms  jure  pour  ce  cas ,  une  action  dans  laqrcBe 

liberum  fuit  alind  solvere  quam  quod  le  demandeur  prétend  qn'on  doit  le 

peteretur.  Quin  etiam ,  licet  vilissimum  donner  Tesclave  Sticbns   ou  £x  swa§ 

sit  quod  quis  petat,  nibilominus  plus  d*or,   c'est-à-dire  forme  sa  demasde 

petere  intelligitur;  quia  sepe  accidit  dans  les  termes  mêmes  de  sa  stipoistios. 

nt  promissori  facilius  sit  ilind  solvere.  Il  y  a  encore  plus-pétition  de  la  part 

quod  majoris  pretii  est.  —  Sed  bec  de  celui  qni,  ayant  stipulé  ne  esdave, 

qnidem  antea  in  nsn  fuerant  :  postes  du  vin,  de  la  pourpre  en  général,  de- 

aotem   lex   Zenoniana   et  nostra  rem  mande  spécialement  Fesdave  StkJraf, 

coercuit.  Et  si  qnidem  tempore  pins  du  vin  deCamnanie,  de  la  pourpre  de 

fuerit  petitum,  statoi  oportet  quod  Zeno-  Tvr,  parce  qn'il  enlève  le  ommx  à  ses 

nis  dive  memorie  loqnitur  constitutio.  adversaire,  libre,  d*après  la  sttpalatioB, 

Sin  autem  quantitate  vel  alio  modo  plus  da  payer  autre  chose  que  ee  qui  est  de* 
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fiierit  petitam ,  onme  si  quod  forte  mandé.  El  qaand  même  Tobjet  demandé 
damnum,  ut  in  sportolis,  ex  hac  caasa  serait  le  plus  bas  en  valeur,  il  n*y  au- 
accident  ei  contra  qucm  plus  petîtum  rait  pas  moins  plus-pétition ,  parce  qu4 
foerit,  commissa  tripli  condemnatione ,  souvent  il  est  plus  facile  an  promettaul 
dcot  sopra  diiimos,  puniatur.  de  donner  en  payement  une  chose  d*un 

prix  plus  élevé.  —  Tout  ce  que  nous 
venons  de  dire  avait  lieu  jadis;  mais 
cette  rigueur  a  été  ensuite  adoucie  par 
la  loi  de  Zenon  et  par  la  nôtre.  Quand 
il  y  aura  plus-pctltion  par  rapport  ai 
temps,  on  devra  décider  comme  Toi''' 
donne  la  eonstitution  de  Zenon  de 
glorieuse  mémoire.  Quant  à  la  plus- 
pétition  sous  le  rapport  de  la  quantité 
ou  de  toute  autre  manière ,  s'il  en  est 
résulté  pour  c^'ni  contre  qui  elle  a  eu 
lieu  un  dommaae  quelconque,  tel  que 
l'augmentation  du  salaire  des  huissiers, 
que  celui  qui  Ta  commise  soit,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  puni  par  une 
condamnation  au  triple  de  ce  dommage. 

2153.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui  suivent  traitent  des  consé- 

Juences  que  peuvent  avoir  les  erreurs  commises  par  le  demandeur 
ans  sa  demande,  et  notamment  de  la  plus-pétition  {plus^petitio , 
ou  pluris-petitio)  (J). 

21 54.  Sons  le  système  formulaire ,  le  juge  étant  renfermé ,  quant 
à  sa  mission  et  à  son  pouvoir,  dans  les  termes  mêmes  de  la  for- 
mule, devait,  si  Vintentio  du  demandeur  n'était  pas  justifiée, 
absoudre  le  défendeur,  car  tel  était  Tordre  que  lui  donnait  la  for- 
mule :  «SIPABET...  G0NDEI1NA;  SI  NON  PARET,  ABSOLVE.  »  Si  doUC 

le  demandeur  avait  demandé  dans  son  intentio,  sous  un  rapport 
quelconque,  plus  qu'il  ne  lui  était  dû,  cette  intentio  se  trouvait 
non  justifiée,  le  juge  n'avait  pas  le  droit  de  distinguer  s'il  y  avait 
une  partie  de  vrai  à  côté  de  la  prétention  fausse  ;  car  la  condition 
qni  lui  était  posée  par  la  formule  pour  la  sentence  à  rendre  était 
indivisible  :  a  si  PARET. ...,'^si  NON  parbt. ..,  etc.  »  Dans  ce  cas,  il 
devait  donc  absoudre  le  défendeur.  Et  dès  lors,  le  droit  déduit 
ênhididum  se  trouvant  éteint,  soit  ipso  Jure ,  par  la  novation 
judiciaire,  soit  exceptionis  ope,  selon  la  diversité  oes  cas  (ci-dess., 
n*  2046) ,  le  demandeur  se  trouvait  déchu  de  toute  action  (causa 
eadehat).  Tel  était  l'effet  de  la  plus-pétition  d'après  les  consé- 
quences forcées  des  principes  de  la  procédure  formulaire. 

2155.  Mais  il  faut  remarquer  que  si  la  formule  par  laquelle  on 
agit  est  une  formule  incerta,  dans  laquelle  Vintentio  n'est  pas 
d'un  objet  certain ,  mais  où  Ton  demande  seulement  quidquid  paret 
DARB  PACBRB  OPORTEBE,  etc.,  il  cst  impossible  qu'il  y  ait  plus- 
pétition,  puisque  le  demandeur  ne  demande  que  ce  qui  sera  jugé 
convenable  (2).  Ceci  se  rencontre  soit  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  soit  même  dans  les  actions  de  droit  strict  ayant  pour  objet 

(1)  GoD.  3.  10.  De  plus-petitionibus.  —  (2)  Gat.  Comm   4.  J  54. 
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une  res  incerta  (ci-dessus,  n-  1258  à  1262.  1967).  —Mais â 
Taction  de  droit  strict  est  d'un  objet  certain ,  ayant  par  ooosèqiieBt 
une  intentio  certa,  soit  une  somme  d'argent,  cbntuii  daie  omi- 
TF.RE,  soit  toute  autre  chose  certaine,  il  importe  de  remarquer 
rjiie  le  juge,  même  lorsqu'il  s*y  agit,  par  exemple,  de  tant 
de  mesures  de  vin,  de  blé  ou  autre  chose  de  consommation  de 
telle  qualité,  ou  bien  de  tel  cheval,  de  tel  esclave»  de  tel  foaè 
de  terre,  y  est  renfermé  dans  la  rigueur  certaine  de  VùUenltio; 
car  bien  que  dans  ces  derniers  cas  Texpression  de  la  eondenmùtk 
soit  QUANTI  BA  RES  ERiT,  il  n*est  chargé  d'estimer  ainsi  que  h 
valeur  de  l'objet  certain  qui  est  demandé  dans  Yinteniio  (cinies , 
n"  2150).  En  conséquence  la  pïus-peiùio  peut  avoir  lieo  ici,  et  j 
doit  produire  ses  enets. 

2156.  Il  pourrait  arriver  que  Terreur  en  plus,  au  liea  d^exisler 
dans  Yintentio,  se  trouvât  dans  quelaue  autre  partie  de  la  fonnale, 
savoir,  dans  la  demonstratio,  on  oans  la  candemnaiio.  Hlen'j 
aurait  pas  les  effets  de  l'erreur  dans  Yinientio,  parce  que  VùUat- 
tio  seule  forme  la  condition  de  la  sentence  à  prononcer.  L'exeès 
dans  la  demonstratio  ne  nuirait  pas  au  demandeur  et  resterait  saios 
conséquence,  à  moins  qu'il  ne  s*agit  d'une  de  ces  actions  dam 
lesquelles  Vintentio  et  la  demonstratio  sont  fondues  ensemble  et 
ne  font  qu*un  (ci-dess.,  n-  1912,  1932  et  1973).  Quant  à  l'excèi 
dans  la  condemnatio,  sans  conséquence  contre  le  demandear, 
ce  serait  au  défendeur  qu'il  pourrait  nuire  ;  mais  celui-ci  aiuait 
le  droit  d'obtenir,  par  une  restitutio  in  integrum,  la  rectificafioii 
de  cette  partie  de  la  formule  (ci-dessus,  n~  1950,  mjbuj  avee 
la  note  6,  et  2018). 

2157.  Tels  sont,  en  somme,  dans  la  procédure  fonnalaire,lo 
principes  sur  la  plus-pétition ,  que  nous  trouvons  développés  avec 
soin  dans  les  Instituts  de  Gains  (1). 

Mais  dans  la  procédure  extraordinaire,  où  l'ofBce  da  magistnt 
et  du  juge  sont  confondus ,  où  le  juge  i^est  plus  renfermé  dans  les 
termes  d'une  formule,  et  où  plus  de  latitude  lui  est  accordée,  ces 
conséquences  de  la  plus-pétition  cessaient  d*ètre  logiques;  et 
comme  elles  étaient  d  une  rigueur  inique,  elles  furent  modifiées: 
on  peut  même  s*étonner  qu'elles  l'aient  été  si  tard. 

2158.  D'après  une  constitution  de  l'empereur  Zenon ,  que  no» 
cite  notre  texte,  le  demandeur  qui  actionne  avant  le  temps  sobin 
un  délai  double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclamer  k» 
intérêts  courus  dans  l'intervalle,  et  avec  obligation,  s'il  veut 
renouveler  son  action,  de  rembourser  au  défendeur  tons  les  fra» 
occasionnés  par  la  première  instance  (2). 

D'après  Justinien,  tonte  antre  plus-pétition  est  réprimée  par 

(i)  Gâi.  Gomm.  4.  JJ  53  à  60;  et  notamment  $  57,  ponr  rerreor  dus  li 
eonaemnoHo;  $§  58  et  saiv.  pour  Terreur  dans  la  demonstratio.  —  (S)  Gop.  3. 
iO.  De  pltU'petiiianibus,  1.  const.  Zenon.,  et  S.  pr.  const.  JoilniûB. 
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Tobligation  imposée  au  demandear  de  payer  aa  défendeur  le 
triple  des  domioages  que  l'exagération  de  la  demande  a  fait 
éprouver  à  celui-ci ,  notamment  Te  triple  de  Texcédant  de  salaire 
qii*il  aura  été  obligé  de  donner  aux  executares  ou  huissiers  (I). 
A  cette  époque  y  du  reste,  où  il  n'est  plus  question  AHntentio, 
ni  des  autres  parties  de  la  formule,  on  entend  par  plus -pétition 
toute  exagération  dans  la  demande  qu'a  formulée  le  libellas 
eonventianis  (2). 

2159.  Notre  paragraphe  explique  suffisamment  comment  la 
plus-pétition  peut  avoir  lieu  sous  quatre  rapports  :  re,  tempore, 
loco,  causa.  Nous  n'ajouterons  aucun  développement  à  ceux  que 
donne  le  texte. 

Rappelons-nous  que  c'était  précisément  pour  éviter  la  déchéance 
de  la  plus-pétition  à  raison  du  lieu  qu'avait  été  introduite  l'action 
arbitraire  de  eo  quod  eerto  loco  (ci-dessus,  n*  2151). 

2160.  Quant  à  la  plus-pétition  à  raison  de  l'existence  d'une 
condition ,  il  paraît  qu'elle  avait  été  l'objet  d'une  controverse  entre 
les  jurisconsultes ,  et  les  traces  de  cette  controverse  sont  encore 
restées  dans  le  Digeste  de  Justinien.  Ainsi ,  on  trouve  des  textes 
qui  portent  que  ceux  qui  agissent  avant  l'événement  de  la  condi- 
tion ,  pour  ce  qui  ne  leur  est  dû  que  sous  condition ,  agissent  irrégu- 
lièrement, et  cependant  peuvent  recommencer  les  actions  après  la 
condition  accomplie  (3).  Cette  décision  est  incontestable  pour  le 
cas  de  demande  d'un  legs  avant  la  diei  cessio.  Pour  les  autres 
demandes,  on  peut,  dans  le  droit  de  Justinien,  concilier  les 
textes  en  admettant  que  ceux  qui,  ayant  voulu  agir  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition,  ont  ensuite  devant  le  magistrat 
renoncé  à  leur  projet  parce  que  celui-ci  leur  a  fait  apercevoir 
l'irrégularité  de  leur  prétention,  peuvent  venir  plus  tard  deman- 
der action  lorsque  l'événement  de  la  condition  a  eu  lieu  (4). 

JLXXÏÏV.  Si  minas  In  intentione  84*  Si  le  demandeur  dans  YinterUio 

complexna  fuerit  aclor  quam  ad  enm  a  compris  moins  qu*a  ne  lui  était  dû , 

pcrtracat;  vcluti  si,  cum  ei  decem  debe-  par  exemple ,  si  quand  dix  sous  d  or  lui 

rentur,  quinquc  sibi  dari  opoHere  inten-  étaient  dus,  il  a  fait  mettre  dans  1  mtenUo 

dent;  ant  n,  cum  totus  fundus  ejus  qu'on  devait  lui  en  donner  cinq  ;  ou  si , 

esset,  partem  dimidiam  suam  esse  pe-  propriétaire  d'un  fonds  entier,  il  en  a 

tient,  sine  pericnlo  agît.  In  reliquum  réclamé  comme  sienne  la  moitié,  il  ne 


saire ,  aux  termes  d'une  constitution  de 
Zenon,  de  glorieuse  mémoire. 


8161.  Autrefois,  lorsque  le  demandeur  demandait  moins  qu'il 
ne  lui  était  dû,  il  n'avait  éteint  son  droit  que  jusqu'à  concurrence 


(1)  Ibid.  %.  8  «•  court.  Justinlan.  -  «  md  ï  §  «  T^^^^Q^Ï'  ÏM 
pigmr,  13.  S  5  f.  Marcîan.  -  «i.  1.  De  œdiiiL  edtet,  43.  8  9.  P*uL-/W. 
M.  3.  De  solui.  36.  Jul.  -  (4)  Inst.  4.  13.  8  10. 
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de  ce  qu*il  avait  demandé  ;  il  pouvait  donc  obtenir  une  noorelU 
action  pour  le  surplus,  pourvu  qu'il  ne  la  demandât  pas  pendi&t 
la  même  préture  (1);  periculum  indiquait  alors  le  danger  de 
perdre  son  action.  Mais,  sous  Justinien,  sinepericulo  â^tï signifie 
que  le  demandeur  n'aura  pas  besoin  d'intenter  une  nouvelle  acta 
pour  obtenir  le  surplus. 

XXXT.  Si  quis  aliud  pro  alio  inten-  86«  Si  quelqu'un  demande  nae  diw 

derit,  nihil  eum  periclitari  placet;  sed  pour  une  autre,  ii  ne  court  aucmidch 

in    eodem  judicio,    cognlta   veritate,  ger;  son  erreur,  étant  recomuie,pnr7i 

errorcm  suum   corriger!  ci   permiUi-  être  réparée  dans  la  même  initua: 

mus  :  veluti  si  is   qui  bominem  SU-  comme  si  celui  qui  avait  le  droit  de  d;- 

chum  petere  dcLeret ,  Erotem  petierit  ;  mander  Scichus  a  denDnndé  Eratèi,  a 

ant  si   qnis   ei   testamento   sibi   dan  ajrant  le  droit  d'agir  en  vertn  d'osé  lé- 

oportere  intenderit,  qaod  ex  stipolato  pulation,  a  agi  en  verta  d'on  testme^ 
debetor. 

2162.  Autrefois,  lorsqu'on  avait  demandé  une  chose  pour  ose 
autre,  on  perdait  son  procès;  mais  on  pouvait,  par  une  noofdk 
action,  demander  la  chose  due,  sans  craindre  rexception  delà 
chose  jugée,  et  ce,  pendant  la  même  préture.  Après  avoir  agi  poir 
une  partie  seulement  de  ce  qui  était  dû,  on  pouvait  bien  encore 
agir  pour  l'autre  partie,  mais  pourvu  que  ce  fût  sous  une  autre 
préture,  sans  quoi  on  aurait  été  repoussé  par  l'exception  Utis 
aividuœ  (2). 

XX  JLVI*  Sont  pneierea  qnsdam  9B»  Il  y  a  en  cotre  des  Mtioos  èa 

actiones  quibus  non  solidum  qood  nobis  lesquelles  nous  obtenons  tantôt  tosl  a. 

debetur  perscquimur;  sed  modo  soll-  qui  nous  est  dà,  et  tantôt  moînt;  pr 

dam  oonsequimur,  modo  minus  :   ut  exemple  quand  nous  agissons  poor  èm 

ecce,  si  in  peculium  filii  servive  agamos.  pajés  sur  le  pécule  d'on  fils  ne  fiBi& 

Nam  si  non  minus  in  pecolio  sit  qaam  ou  d'on  esclave.  Car  si  dans  œ  pccdf 

persequimur ,  in  soUdum  dominus  pa-  se  trouve  nne  valeur  non  infsrieiiK  i 

terve  condemnatur;  si  vero  minus  in-  ce  que  noos  demandons,  le  m^lre  ec  Ip 

veniatur,   eatenus   condemnat   judex,  père  est  condamné  ponr  le  toot  ;  sa« 

quatenus  in  peculio  sit.  Quemadmodum  il  n'est  condamné  que  jnsqn*!  coB£s^ 

antem  pecuuum  inteliigi  debeat,  sno  rence  de  ce  qoe  vaut  le  pécoie.  (^ 

ordine  proponemos.  à  la  manière  aévaloer  le  pécale,  d» 

Feiposerons  en  son  lien. 

X.XXVII*  Item ,  si  de  dote  judicio  97»  Quand  la  femme  agît  par  adîs 

mnlier  agat ,  placet  eatenus  maritum  de  dol ,  le  mari  ne  doit  être  aossi  coi- 

oondemnari  dcbere  quatenus  facere  pos-  damné  que  jusqu'à  concurrenoe  de  ce 

sit,   id   est,   quatenus  facultates   ejus  qu'il  peut,  c'est-à-dire  autant  qœ  a 

patiuntur.  Itaquc,  si  dolis  quantitati  con-  fortune  le  permet  :  si  donc  ses  bieos  los: 

currant  facultates  ejus,  in  solidum  dam-  suffisants  pour  la  valeur  de  la  det,  i 

natur;    si  minus,  in  tantum  quantum  est  condamné  à  la  totalité,  siaoa  ka 

facere  potest.  Propter  retentionem  quo-  qu'il  peut  faire  seolement.  Ceriames  rt- 

que  doHs  repeiitio  minuitur;  nam  ob  tenti(ms,enoutre^diminuemilarépéb' 

impensas  in  res  dotales  factas  marito  /fondoto/e;  ainsi  les  dépenses  lailf  s  p^t^ 

retisntio  concessa  est,  quia  ipso  jure  les  choses  dotales  peuvent  être  rcteas«« 

necessariissumptibusdos  minuitur,  sicut  par  le  mari,  parce  qoe  la  dot  est  Seù- 

ex  latioribos  Digestomm  libris  cognos-  nuée  de  plein  droit  par  les  dépeitsei 

cere  licet.  nécessaires,  ainsi  que  les  livres  v^* 

étendus  du  Digeste  peuvent  l'appreadre. 

(i)  Gâi.  Gomm.  4.  J  50.  —  (2)  Ibid. 
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2163.  11  est  certains  cas  dans  lesquels  le  défendeur  ne  doit  être 
condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ses  facultés  lui 
permettent  :  in  id  quod  fa4:ere  potest,  c'est-à-dire  jusqu'à  con- 
r^urrence  de  la  valeur  de  son  patrimoine  (1).  A  quoi  la  jurispru- 
dence avait  fini  par  ajouter  qu'on  laisserait  au  débiteur  de  quoi 
l'empêcher  d'être  réduit  à  un  entier  dénûment  :  a  ne  egeani  »  (2). 
Nous  savons  que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage  sous  forme 
d'une  exception  toute  particulière  au  moyen  de  laquelle  la  con* 
demnatio  était  restreinte  duntaxat  in  id  quod  facere  potest,  et 
qu'en  conséquence  les  textes  donnent  fréquemment  à  cet  avantage 
le  titre  d'exception  quodfacere  potest  (ci-dess.,  n*  1946).  Les 
commentateurs  le  désignent  sous  le  nom  assez  barbare  de  béné- 
fice de  compétence  {benejidum  competentiœ). 

2164.  Ce  bénéfice  appartient  :  aux  ascendants  poursuivis  par 
leur  descendant;  aux  frères  entre  eux;  au  patron,  à  la  patronne, 
à  leurs  enfants  et  ascendants  actionnés  par  un  afiranchi;  aux 
conjoints  entre  eux  ;  aux  associés  agissant  Tun  contre  l'autre 
par  l'aclion  pro  socio;  au  donateur  attaqué  par  le  donataire  en 
exécution  de  sa  donation;  à  celui  qui  a  fait  cession  des  biens, 
et  à  quelques  autres  encore.  Il  est  personnel,  et  ne  se  transmet 
pas  aux  héritiers  de  celui  qui  en  jouit.  Les  Instituts,  dans  notre 
paragraphe  et  dans  le  suivant,  énumèrent  les  principaux  de 
ces  cas. 

Notre  paragraphe,  à  l'égard  de  l'action  entre  conjoints,  ne 
parle  que  de  faction  en  reprise  de  la  dot;  mais  ce  bénéfice  a  été 
généralisé  sous  Antonin  le  Pieux,  et  étendu  à  toute  créance  entre 
mari  et  femme,  sauf  celles  résultant  de  délits  (3). 

2165.  Propter  reienlionem  quoque  dotis  repetitio  minuitur. 
Le  mari,  quand  la  dot  est  en  argent,  n'est  obligé  à  la  rendre  que 
déduction  faite  des  impenses  nécessaires;  car  la  dot  pécuniaire 
est  diminuée  de  plein  droit  par  ces  impenses.  Si  la  restitution  de 
la  dot  ne  doit  pas  éivQ  en  argent,  il  ne  peut  pas  faire  la  déduction , 
mais  seulsment  retenir  la  dot  jusqu'à  ce  qu'il  soit  remboursé. 
Justinien,  en  bornant  la  réduction  ou  la  rétention  au  cas  des 
impenses  nécessaires,  a  supprimé  d'autres  retenues  qui  existaient 
auparavant  (4).  —  Quant  aux  dépenses  utiles,  le  mari  jadis  avait 
aussi  un  droit  de  retenue,  pourvu  qu'elles  n'eussent  pas  été  faites 
malgré  la  femme  (5).  Justinien  supprime  ce  droit  de  retenue,  et 
n'accorde  au  mari,  pour  en  être  indemnisé,  que  l'action  de 
mandat  ou  de  gestion  d'affaires  (6).  A  l'égard  des  impenses 
voluptuaires,  le  mari  n'a  que  \ejiLS  tollendi,  c'est-à-dire  le  droit 
de  reprendre  tout  ce  qui  peut  être  utilement  enlevé. 


(1)  Dic.  4Î.  1.  De  rejudieata,  lois  16  à  21.  —  (2)  Dig.  50.  17.  De  reguL 
r»ris,  173.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  42.  1.  De  re  judic.  20.  f.  Modcst.  — 
(*)  Ulp.  Rcg.  6.  9.  et  sca.  —  (5)  Dic.  50.  10.  7i).  §  i.  Pau!.  — Dic.  25.  1.  7. 
1 1.  Ulp.  —  (6)  Cou.  5.  13.  loi  unîq.  §  5. 
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XJJLTIII.  Sed  et  si  quis  eam  pâ-       8ft«  Gelai  qui  actionne  toniKCBdat, 

rente  sao  patronove  agat;  item  sisocius  ion  patron  ou  son  associé  par  Tadiai 

cum  socio  judicio  societatis  agat,  non  de  société,  n'obtient  rien  •nddàdea 

plus  actor  oonsequitur  quam  adversarius  qne  peut  faire  son  adversaire.  0  es  M 

ejus  lacère  potest.  Idem  est,  si  qois  ex  de  même  lorsqu'un  donateur  csttflifH 

dnnatione  sua  conveniator.  en  exécution  de  sa  ^^*'^vm. 

2166.  Le  bénéfice  accordé  au  donatear  a  cela  de  particulier  li 
que  le  patrimoine  s*y  estime  dédaction  faite  des  dettes  enven 
d^autres  créanciers,  afin  que  le  donataire  ne  profite  de  la  libénlifc 
que  dettes  payées;  on  laisse  même  au  donateur  quelque  chose, 
fie  egeat,  pour  ne  point  le  réduire  à  Tindigence  (2). 

JLXXIXa  Gompensationes  qooque  •••  Les  compensations  oppoiéeipt 

opposit»  plemmqoe  efficiunt,  ut  minus  le  défendeur  font  aussi  très-ioof est  n 

Soisque  conseqnatur  quam  ei  debebatur.  le  demandeur  obtient  moins  qa'il  oc  ■ 

iamqne  ex  bono  et  œquo,  habita  raUone  était  dû.  Gar  le  juge  tient  compte,  di* 

ejus  qnod  invicem  actorem  ex  eadem  près  l'équité,  de  ce  que  le  deouuleff 

causa  prsstare  oportet,  judex  in  reli-  de  son  cété  doit  en  vertu  de  b  oilai 

quum  eum  cum  qno  actum  est  condem-  cause,  et  ne  condamne  le  défeadev 

nat,  sicut  jam  dictum  est.  qu'au  reliquat,  ainsi  que  nom  riiia 

aéjà  dit. 

2167.  Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  à  la  fois  débitrice 
et  créancières  Tune  de  Tautre  de  choses  exigibles,  de  mèmeiuitoie 
et  pouvant  se  remplacer  Tune  par  Tautre,  au  lieu  de  mettre  ce 
personnes  dans  Tobligation  de  se  payer  tour  à  tour,  reprenant alB^l 
chacune  d'une  main  ce  qu'elles  auront  payé  de  l'autre ,  il  estbies 
plus  commode  de  simplifier  l'opération ,  de  faire  entre  les  dettes 
«t  les  créances  respectives  une  balance  réciproque,  et  de  n*ol  iiger 

qu'au  payement  du  reliquat  celle  des  deux  parties  qui  s'en  tnr> 
vera  débitrice.  Cette  balance  réciproque  se  nomme  compensatkifl 
(pendere  cum,  peser  avec  on  balancer).  Elle  est  ainsi  défifiiep«r 
Modestinus  :  a  Compensatio  est  debiti  et  crediti  inter  se  contri- 
butio  »,  la  contribution  entre  la  dette  et  la  créance,  ou  rimfNi- 
tation  réciproque  de  l'une  sur  l'autre  (3);  et  Pomponius  noasa 
indique  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  en  ces  termes  :  «I^ 
compensatio  necessaria  est,  quia  interest  nostra  potius  dod  sol- 
vere,  quam  solutum  repetere  »  :  il  nous  est  bien  plos  avanlageui 
à  chacun  de  ne  pas  payer  que  de  redemander  ce  que  noua  afoo» 
payé  (4). 

2168.  Cependant,  dans  les  principes  du  droit  romain,  b 
compensation  n'a  jamais  été  une  cause  d'extinction  des  oUijs* 
lions.  C'était  une  chose  de  commodité  et  d'équité  entra  les  par- 
ties, à  laquelle  le  juge  a  dû  s'associer  de  plus  en  plus  à  me»n 
des  progrés  qu'a  faits  cette  idée;  mais  ce  n'a  jamais  été  os  été- 
nement  qui  pût  dissoudre  par  lui-même  les  liens  de  droit  respec- 

(1)  DiG.  ht,  i.  De rejudic.  19.  J 1.  f.  Paol.  —  (2)  Celte  dernière  décisîoo e»t nit 
à  propos  généralisée  dans  un  texte  aUribué  à  Paul  (Dig.  50. 17.  Ih  reg.jml.  173  H 
est  illusoire  de  laisser  quelque  chose  au  condamné^  si  on  ne  déduit  point  ladeM-^ 
—  (3)  Dic.  16. 2  De  compensatiouibus,  ! .  f.  iîodesiin.  —  (*)  Ibid.  3.  f.  P-^i}^' 
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f  ifs  formés  entre  ces  parties.  Aussi  ne  Tavons-nous  pas  vae  Ggurer, 
même  dans  les  Instituts  de  Justinien,  au  nombre  des  modes  de 
solution  (ci-dess.,  n""^  1672  et  suiv.).  Toutefois,  même  dans  ces 
limites,  les  règles  sur  la  compensation  ont  tellement  progressé, 
avec  le  temps ,  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  législation 
romaines,  et  elles  se  sont  tellement  modifiées,  surtout  dans  le 
système  législatif  de  Justinien,  qu'on  ne  peut  plus  lire  avec 
sécurité  les  anciens  textes  insérés  à  ce  sujet  au  Digeste  de  cet 
empereur,  tant  ils  ont  dà  subir  d'altérations  ou  d'interpolations 
pour  s'accommoder  au  système  alora  existant  (1).  L'histoire  seule 
peut  faire  comprendre  le  caractère  et  la  marche  des  idées  sur 
ce  sujet. 

2169.  Là-dessus,  une  fois  la  méthode  historique  adoptée,  on 
est  conduit  logiquement,  par  l'étude  des  documents,  pour  r époque 
du  système  formulaire,  quant  à  une  classe  nombreuse  d'actions, 
à  certaines  conséquences  qui ,  à  les  juger  par  nos  idées  et  par 
nos  pratiques  de  procédure  actuelles,  semolent  tellement  étranges, 
qu'il  n'y  a  pas  à  s'étonner  si  l'exposition  que  nous  en  avons  faite  a 
eu  peine  à  trouver  crédit,  et  si  même  parmi  les  personnes  parlant 
avec  autorité  du  droit  romain,  la  tendance  commune  a  été  de  se 
refuser  à  les  admettre.  Ce  nous  a  été  un  motif  pour  nous  défier 
de  nous -même  et  pour  soumettre  notre  manière  de  voir  à  un 
nouvel  examen  :  nous  avons  puisé  dans  cet  examen  nouveau  et 
jusque  dans  les  objections  qui  nous  ont  été  faites  une  conviction 

{dus  forte,  avec  des  preuves  par  lesquelles  nous  espérons  mettre 
a  question  hors  de  controverse. 

2170.  Les  singularités  dont  il  s'agit  ne  sont  d'ailleurs  qu'une 
suite  logique  d'autres  singularités  principales  auxquelles  nous 
sommes  parfaitement  habitués  quand  nous  parlons  du  système 
formulaire.  Nous  devons  les  prendre  comme  des  inconvénients 
sans  doute,  à  côté  des  nombreux  avantages  de  cet  ingénieux  pro- 
cédé par  lequel  les  Romains  étaient  parvenus  à  soumettre  le  juge- 
ment des  contestations  civiles,  quelle  qu'en  pût  être  la  diversité, 
à  des  juges  jurés  pris  parmi  les  citoyens  ou  habitants  du  pays, 
dans  des  instances  organisées  juridiquement  par  le  magistrat. 

2171.  Ces  singularités  reconnues  et  acceptées  historiquement 
par  chacun,  et  qui  doivent  servir  ici  de  point  de  départ,  parce 
qu'elles  produisent  leur  effet  dominant  quant  aux  questions  de 
compensation ,  sont  les  suivantes  : 

1*  Que  le  juge  du  système  formulaire  n'a  d'autre  mission  et 
d*autre  pouvoir  que  ceux  qui  lui  sont  déférés  parla  formule;  que, 
nommé  juge  de  telle  affaire,  par  exemple  de  tel  contrat  de  vente 
(ce  qui  emorasse  les  suites  et  les  dépendances  de  ce  contrat),  il  ne 
Test  pas  de  toute  autre  affaire  distincte  qui  peut  exister  séparé- 
ment entre  les  mêmes  personnes,  louage,  prêt,  legs,  stipulation  ou 

(1)  Di«.  10.  t  et  GoD.  4.  81.  De  compensaiiombut. 
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toute  autre.  Pour  qu'il  eût  à  s'en  mêler,  il  faudrait  qae  h  formale 
eût  compris  aussi  cette  autre  affaire  dans  sa  mission.  De  quelle 
conséquence  ceci  ne  sera-t-il  pas  dans  la  compensation  lorsqoil 
8*agira  d'opposer  à  une  obligation  nne  autre  obligation  nèedoDe 
autre  cause,  et  comment  juger  sainement  du  système  formulaire 
à  cet  égard ,  si  nous  voulons  le  faire  avec  nos  idées  d'aajourd'lmi 
sur  nos  Juridictions  permanentes,  investies  d'une  compétence 
générale? 

2*  Que  dans  les  formules  dans  lesquelles  la  prétention  du  it- 
mandeur  est  rédigée  d'une  manière  précise,  en  un  objet  de  demanik 
certain  et  déterminé  (intentio  certa)^  le  juge  n'a  d'antre  alteruî- 
tive  que  d'accorder  ou  de  refuser  le  tout,  sans  aucun  tempérameit 

Sossiole  :  tout  ou  rien  ;  à  moins  encore  que  la  formale  ne  loi  lit 
onné  quelque  pouvoir  de  diminution  spécialement  mentioniie 
dans  le  règlement  de  sa  mission.  De  quelle  conséquence  encore 
ne  doit  pas  être  dans  les  questions  de  compensation  ce  principe 
qui  tient  à  la  roideur  de  certaines  formules ,  et  comment  jugei 
sainement  d'un  tel  système  si  on  veut  le  faire  avec  nos  i^ 
actuelles  sur  le  pouvoir  de  pondération  qui  appartient  à  nos  ju^es! 
3""  Que  par  suite  même  du  principe  qui  précède ,  dans  l«s 
formules  dont  nous  venons  de  parler,  le  aemandeur  qui  a  eu- 

Î[éré  sa  prétention ,  ne  fût-ce  que  de  la  moindre  quantité  ou  de 
a  moindre  manière,  perd  tout  son  procès,  et  que,  soit  parles 
effets  du  droit  lui-môme,  soit  par  celui  des  exceptions,  il  le  perd 
sans  pouvoir  désormais  recommencer  son  action ,  qu'il  avait  ainâ 
mal  intentée.  Quel  danger  en  présence  des  compensations  pas- 
sibles, si  nous  voulons  juger  d'un  tel  système  avec  nos  idéa 
modernes,  et  quoi  de  plus  inéquitable  à  nos  yeux  qoe  celle 
manière  de  perare  son  action  et  son  droit  I 

4"*  Enfin  que,  d'après  la  manière  dont  la  formule  est  coDÇoe, 
sauf  en  un  petit  nombre  d'actions  spéciales  rangées  à  part,  cet 
le  défendeur  seul  que  le  juge  a  à  condamner  ou  à  absoudre;  aocas 
pouvoir  de  condamnation  ne  lui  est  donné  contre  le  demandeur  : 
il  aurait  fallu,  pour  qu'il  en  fût  autrement ,  quelque  mode partkn- 
licr  de  rédaction  qui  nous  est  resté  inconnu ,  et  qui  aurait  été 
comme  la  réunion  de  deux  formules  en  une  (1).  Quel  obstacle 
encore  à  l'effet  régulier  de  la  compensation,  lorsqoe  c'est  I& 
créance  invoquée  par  le  défendeur  qui  dépasse  par  son  mootaat 
celle  du  demandeur  I 

2172.  Il  est  facile  de  pressentir  à  l'avance  combien  les  régla 
sur  la  compensation  ont  dû  être  atteintes  forcément  par  toutes  ces 
singularités  qui  sont  le  propre  du  système  formulaire;  nous  idod- 
trerons  cependant  comment  la  rigueur  même  de  ces  principes  était 


(i)  On  peut  conjecturer  que  quelque  chose  de  lemUable  pouvait  «voir  fisi 
['après  l'opinion  de  Papinien  rapportée  au  Ck>o.  7.  45.  De  setUenitti,  14.  eaaii 
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la  base  sur  laquelle  une  conduite  raisonnable  des  affaires  a?ait  été 
assise,  et  comment  la  jurisprudence  romaine»  essentiellement 
pratique,  a?ait  à  sa  disposition  plus  d*nn  procédé  pour  aboutir, 
en  déGnitive ,  à  des  résultats  équitables. 

2173.  Dès  qu'on  est  sorti  du  système  formulaire  pour  entrer 
dans  la  procédure  extra  ordinem  ,  ces  diverses  particiuarités ,  qui 
n'ont  plus  leur  raison  d'être ,  disparaissent  on  se  modifient,  et  avec 
elles  se  modifient  aussi  inévitablement  les  règles  pratiques  de  la^ 
compensation  :  jusqu'à  Justinien ,  qui  met  législativement  la  der- 
nière main  à  ces  changements.  Ce  n*est  donc  pas,  non  plus,  avec 
les  idées  de  ce  troisième  système  qu'on  peut  arriver  à  apprécier 
exactement  ce  qu'était  la  compensation  du  temps  des  formules. 

2174.  Si  nous  nous  plaçons  en  ce  temps,  et  que  nous  exami- 
nions la  formule  des  actions  de  bonne  loi,  par  exemple  d'une 
action €fiip/i ou  venàiti,  location conducti^  pro  socio,  mandaH^ 
et  autres  semblables,  voici  ce  que  nous  reconnaîtrons:  —  D'un 
côté ,  Vmtentio  du  demandeur  y  étant  formulée  en  ces  termes  : 

«  QUIDQDIO  PABET  DABS  FACERB  OPORTERB  EX  FU)B  BONA ,  n  d'oÙ  il 

suit  aue  le  juge  y  était  chargé  d'apprécier  ex  œquo  et  bano  ce 
que  devait  le  défendeur,  et  de  le  condamner  conformément  à  cette 
appréciation;  —  d'un  autre  côté,  le  fait  invoqué  conune  cause  de 
Tooligation  étant  de  nature  à  avoir  fait  naître  des  engagements  de. 
part  et  d'autre  {ultro  ciiroque)  :  — il  parut  contraire  à  l'équité  de 
condamner  le  défendeur  à  tout  le  montant  de  son  obligation ,  tan- 
dis que  le  demandeur  lui  devrait,  de  son  côté,  quelque  chose  par 
suite  du  même  fait  (exeadem  causa).  Il  fut  reçu,  en  conséquence, 
qu'il  entrerait  dans  l'office  du  juge,  en  cas  pareil,  d'apprécier  les 
obligations  réciproques  des  parties ,  d'en  opérer  la  compensation, 
et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au  payement  du  reliquat,  s'il 
y  en  avait  un  à  sa  charge.  Cela  dut  avoir  lieu  non-seulement 
quand  chacune  des  obligations  réciproques  avait  pour  objet  des 
choses  de  même  nature  et  pouvant  se  remplacer  l'une  par  l'autre , 
»ar  exemple,  de  l'argent,  du  vin,  du  froment,  mais  même  quand 
'objet  était  tout  différent,  comme  il  arrive  dans  la  vente ,  dans  le 
louage ,  dans  le  commodat  ;  et  cela  par  une  raison  toute  simple  : 
c'est  que  dans  le  système  formulaire  toute  condamnation  étant 

(pécuniaire,  toute  obligation  quelconque  se  réduisait  toujours  pour  t 
e  juge  en  une  appréciation  en  argent,  et  c'était  là-dessus  qu'if; 
devait  opérer  la  compensation.  C'est  ce  pouvoir  du  juge  que  le% 
jurisconsultes  romains  exprimaient  lorsqu'ils  disaient  que  la  com*>^ 
pensation,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  pour  des  obligations 
procédant  ex  eadem  causa j  avait  lieu  ipso  jure,  c'est-à-dire  ex 
officio  judids  j  sans  qu'il  fut  nécessaire  que  les  parties  en  obtins* 
sent  le  droit  du  préteur,  ni  que  la  formule  en  conférât  le  pouvoir 
spéciaJ  au  juge  (1).  Mais  si  le  juge  ne  l'avait  pas  faite,  l'action 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  SS  ^^  ^t  63.  —  Dio.  10.  B.  Ih  compeiuat.  Bi.  f.  Piiol 
—  Et  ci-dessus,  S  30,  p.  040. 
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primitive  subsistait  toujours  pour  se  (aire  payer  la  criance  noa 
compensée,  parce  que  la  compensation ,  même  dans  le  cas  in 
actions  de  bonne  foi,  n'était  qu*une  conséquence  de  la  procédure 
et  non  pas  un  moyeh  d'extinction  des  obligations  (I). 

2175.  Ce  pouvjoir  de  compensation,  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  n'avait  lieu  que  poù^r  les  obligations  procédant  ex  eadcm 
causa,  parla  rakon  que  nous  avons  déjà  donnée  (ei-dessns, 
B*  2171  1^),  savoir,  que  le  ju^  romain  n^était  qa*un   homme 

trivé,  dont  la  mission  ne  s^étendait  pas  au  delà  de  raflaire  ponr 
iquelleil  avnit  été  commis.  La  formule  le  chargeait-elle  de  juger, 
ex  aguo  et  hono,  une  action  de  vente  par  exemple  :  il  défait 
prendre  en  considération  toutes  les  obligations  résaltant  de  ce 
contrat  de  vente  et  des  faits  qui  s*y  rattachaient  comme  suite  oi 
comme  dépendance;  mais  si  rune  des  parties  venait  à  exciper  de 
ce  qu'elle  prétendait  lui  être  dû  en  vertu  de  toute  autre  cause ,  par 
exemple  en  vertu  d'un  louage,  d*une  société ,  d*un  délit ,  faits  non 
compris  dans  la  formule ,  Te  juge  était  sans  pouvoir  à  cet  égard. 

2176.  Une  matière  spéciale  reçut  là-dessus  des  règles  toutes  dif- 
férentes. Lorsque  Yargentarius,  qui  faisait  commerce  de  Fargent 
et  qui  avait  avec  ses  clients  des  comptes  courants  de  créances  et  de 
dettes  ,  voulut  agir  contre  Tun  d*eux  pour  se  faire  payer  ce  qui  loi 
était  du,  il  fut  obligé  d'en  régler  lui-même  le  compte ,  d*opérerIa 
balance ,  la  compensation ,  et  de  n'actionner  celui  à  qui  il  arzit 
affaire  que  pour  le  reliquat  dont  celui-K^i  restait  son  déDÎteur.  La 
formule  de  son  intentio  était  conçue  en  ce  sens  :  «  Si  paRETTimir 

SIBI  X  lilLLia  DARB  OPORTEBB  AMPLIUS  QUAM  IPSB  TlTIO   DEBET  ^.  » 

liais  pour  qu*il  fût  obligé  à  agir  ainsi  il  fallait  de  toute  nécessité  qn  il 
s'agit  de  dettes  et  de  créances  réciproques  non-seulement  échues 
chacune ,  mais  encore  de  même  genre  et  susceptibles  de  se  com- 
penser Tune  avec  l'autre,  comme  de  l'argent  avec  de  l'argent ,  di 
vin  avec  du  vin ,  du  froment  avec  du  froment.  Quelques  lurtscco- 
suites  exigeaient  même  qu'il  s'agit  de  vin ,  de  froment  de  méoe 
qualité  (3).  V intentio  de  Vargentariu$,  pour  ces  choses  de  con- 
sommation, était  toujours  formulée  dans  le  même  sens  :  aS*iIest 
Srouvé  que  Titius  lui  doive  dix  mesures  de  blé  de  plus  qu*ll  d'cb 
oit  lui-même  à  Titius.  »  —  Remarquez  que  par  une  telle  fonnnie 
le  juge  est  investi  expressément  de  la  connaissance  de  toute  ks 
créances  ou  dettes  de  la  nature  indiquée  dans  Vinientio,  qui  exis- 
tent et  qui  sont  échues  réciproquement  entre  Yargeniarim  el 
son  client.  Il  en  est  investi ,  non-seulement  parce  que  le  compte 
courant  de  ces  créances  forme  par  lui-même  un  seul  tout  dont  0 
s'agit  de  trouver  le  reliquat  ;  mais  parce  que  la  formule  le  Ini 
enjoint  textuellement  :  «  x  iulua  ampuds  quau  ipsk  Trrio  débit.  « 
Nous  sommes  donc  id  bien  exactement  dans  les  principes  du  sp- 

(1)  Um.  3.  5.  Demeot.  ^.  8.  g  S.  f.  |}|p.  et tf.  k.Oàamirm'.  M  «f.  f. 
i  4.  f.  Ulp.,  oè  il  s'agit  prédiémeDt  d'aetions  de  bonne  foi.  —  16.  S.  Oe 
pmt.  7.  |i.  f.  Ijlp.  —  (1)Gai.  4.  s e^.  —  <3)  Gâ£.  4.  f  ^ 
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îèmé  formulaire  relatifs  à  Toffice  dn  juge  et  à  la  fixation  âe  sa 
compétence ,  qui  n*ex{ste  que  dans  les  termes  de  la  formule  elf^ 
même.  Ainsi  le  juge,  s'il  s* agit  d*un  reliquat  de  tant  de  mesures 
ie  vin  par  exemple,  n'aura  pas  &  s'occuper  des  créances  df'argent , 
ou  de  blé,  ou  de  toute  autre  nature,  qui  peuvent  exister  entre  les 
mêmes  parties;  il  s'occupera  seulement  des  créances  de  vin  écfirues. 
-^  Remarque!  encore  que  si  Vargentarius,  dans  la«somme  on  dans 
la  quantité  qu'il  a  formulée  en  son  intentio  comme  étant  Te  reli- 
quat qui  loi  est  dâ,  a  mis  un  sou  [uno  nummo),  une  fracfion  quel- 
conque  de  mesure  de  plus,  le  loge  doit,  suivant  ce  qui  loi  «st 
ordonné  par  le  texte  même  de  la  formule ,  absoudre  le  dematK 
deur  :  Yargentcnrius  perd  sa  cause  et  se  trouve  déchu  de  son  action 
(  causa  cadit  et  oh  id  rem  perdit).  Nous  sommes  toujours  bien 
exactement  dans  les  principes  du  système  formulaire  (1).  —  Je 
reconnais  que  tout  ceci  a  lieu  sans  qu*on  puisse  dire  que  la  com* 
pensatîon  uans  le  cas  de  Vargentarius  soit  une  cause  d*extihcfion 
mutuelle  des  créances  Tune  par  l'autre.  H.  Frédéric  Durairton. 
dans  son  article  intéressant  sur  la  compensation  (2),  a  eu  raison 
de  relever  ce  que  paraissaient  avoir  d'inexact  à  ce  sujet  les  exprès» 
sions  dont  je  me  suis  servi  dans  les  éditions  précédentes.  Un  tel 
mode  d'extinction  des  obligations  est  étranger  aux  idées  romaîne» 
(ci-des8.,  n**  1672  et  suiv.).  Les  créances  continuent  bien  de  snb» 
sister  de  part  et  d'autre  ;  mais  le  banquier,  qui  tient  les  registres, 
qui  est  obligé  de  faire  le  décompte  et  d'opérer  lui-méfme  la  com- 
pensation ,  en  prétendant  qu'il  lui  est  dû  tant  de  plus  qu*^  ne  daiè 
mi-même,  a,  comme  tout  demandeur,  à  justifier  son  intentio;  sll 
j  manque ,  fût-ce  de  la  moindre  quantité ,  c'en-  est  asses  poar 
que  le  juse,  d'après  l'alternative  où  le  place  la  formule,  ooive 
absoudre  le  défendeur  (causa  cadit,  et  ob  id  retn  perdit), 

2177.  Gaius  nous  fait  connaître  une  autre  institution  spécttk 
qai  aboutit  encore,  en  définitive,  pour  nous,  à  une  opération  de 
compensation  ;  mais  qui  cependant ,  dans  le  langage:  et  dlans  là 
construction  des  formules ,  se  séparait  bien  distinctement  de  ee 

![u'on  appelait  compensation  dans  ce  même  langage ,  et.  qui ,  par 
a  force  m^me  des  principes  formulaires ,  n'avait  ni  les  métaes 
règles  ni  les  mêmes  conséquences.  Il  s'agît  de  la  deductie,  quœ 
objicitur  bonorum  empton,  c'est-à-dire  qui  est  opposée  à  ("ache- 
teur do  patrimoine  d'un  débiteur  obéré ,  dont  nous  avons  déerit 
la  situation,  ci-dessus,  n^  1161  et  suivants.  —  Dans  ce  naufrage 
du  patrimoine,  il  avait  paru  juste  aux  jurisprudents  romains^  q«ft 
ceux  qai  8*en  trouvaient  à  la  fois  débiteurs  et  créanciers  me  pus- 
sent être  contraints  au  payement  de  leur  dette  que  déduction  faite 
du  montant  de  leur  créance  :  en  conséquence,  1  acheteur  du  patri- 
moine ne  fot  admis  à  agir  contre  eux  qu'avec  déduction  {dt^ 
cum  deduciicne  agere),  c'est-à-dire  avec  une  formule  telle  que  k 


(i)  MHd.  S  m.  —  (S)  Rnme  de  éroH /rauçois  et  Ortm^er,  Idb.  m«  iSMl 
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mission  de  faire  cette  dédaction  fût  conférée  an  joge  (1).  Gûasi 
soin  de  nous  dire  que  tandis  que  le  compte  de  la  compensation  se 
mettait  dans  Vinieniio  :  «Si  paebt  x  muu  ampuus  quam,  etc.  •, 
la  dédaction  y  an  contraire,  se  plaçait  dans  la  eondenmatk: 
s  PrflBterea  compensationis  quidem  ratio  in  intentione  pomtoi... 
deductio  vero  ad  condemnationem  ponitor  (2).  «  Il  j  avait  dooc, 
sous  ce  rapport,  une  construction  de  formule  toute  différente; h 
deductio  était  une  restriction  mise  à  la  condamnation,  de  la  natorc 
de  celles  que  nous  avons  déjà  signalées  (ci-dess.,  n*"  1936et  1946|; 
le  juge  ne  recevait  pouvoir  de  condamner  que  déduction  faite; 
cette  partie  de  la  formule  devait  être  conçue  à  peu  près  en  ce 
sens  :  «  NuifBRiuii  NEGinniii  Adlo  Agerio  condeiiha  quod  sopbibt 

DEDUCTO  EO  QUOD  IHVIGEMSIEI  DEFRâUDATOEIS  VOMUIE  DEBKTUl(3).> 

—  Nous  sommes  toujours  ici,  bien  exactement,  comme  on  le 
voit ,  dans  les  principes  du  système  formulaire  :  les  termes  mém« 
de  la  formule  marquent  au  juge  son  pouvoir  de  déduction,  ei 
étendent  en  conséquence  sa  mission  non-seulement  sur  reiameo 
de  la  créance  rédaméc  par  le  demandeur,  mais  encore  snr  celoi 
des  créances  invoquées  réciproquement  par  le  défendeur.  D  j  i 
plus,  je  suis  persuadé  que  la  formule  y  mettait  plus  de  préci»oo 
encore ,  et  que  dans  la  denunutraiio ,  ces  créances  invoquées  pir 
le  défendeur  en  réponse  à  Tattaque  de  Tacheteur  du  patriaoîDe 
(deductio  quœ  objicitur  bonorum  emptori)  étaient  indtqaèes,  ie 
manière  queleQua  de  eb  âGiTUE,  paroles  finales  àelBLdmmtnr 
tioj  s'appliquassent  à  l'ensemble  de  tous  les  faits  auxqaels  se 
référait  la  mission  du  juge.  —  De  ce  que  la  deductio  est  insérée 
dans  la  condemnatio  et  en  rend  le  montant  incertain ,  il  suit  tpi 
ne  saurait  y  avoir  dans  une  pareille  formule  péril  de  plus-pétidofl, 
comme  dans  celle  de  compensation  (4).  —  Et  de  ce  que  c'est  k 
juge  qui  est  chargé  de  faire  cette  déduction,  il  suit  qu'à  la  dile- 
rence  de  ce  qui  se  passe  à  l'égard  de  la  compensation,  id,  ^ 
quelque  objet  et  de  quelque  nature  diverse  que  soient  les  créance, 
peu  importe  :  comme  le  juge  apprécie  le  tout,  en  définitive,  ei 
sommes  pécuniaires,  il  fera  la  déduction  voulue.  Gains  dit  qol 
devra  même  déduire  les  créances  à  terme  non  échu,  soit  queli 
vente  du  patrimoine  emportât  contre  le  débiteur  obéré  àéàèsc^ 
du  bénéfice  du  terme,  soit  plutôt  que  le  juge  dut  tenir  coofte 
dans  son  estimation  de  la  différence  de  temps  (5). 

21 78.  Il  résulte  de  cet  exposé,  puisé  dans  les  Instituts  de  Gtio^i 
qu'à  prendre  la  législation  et  la  jurisprudence  romaines  au  moaieol 
où  ce  jurisconsulte  écrivait  ce  livre ,  ou  y  aperçoit  distinctemesl 
ces  trois  institutions  diverses  :  la  compensation  dans  les  adioss 
de  bonne  foi,  la  compensation  spéciale  de  Vargentarius,  ei^ 
deductio  imposée  à  l'acheteur  du  patrimoine.  Cette  dernière  n'ètiit 

(1)  Gai.  4.  s  65.  —  (%  iW.  J  68.  —  (3)  Jbid,  65.  —  (4)  iW,  J  «•  - 
Voir  ci-dfstas,  n««  2156  et  2176.  ^  (5)  Gai.  4.  S  67. 
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pas  restreinte,  sans  doute ,  an  seul  cas  d'application  indiqué; 
Gains  ne  parait  citer  Tacbeteur  da  patrimoine  qne  comme  un 
exemple  {velui  banarmê  emptar)  ;  et  il  est  permis  de  conjecturer, 
même  d*après  certains  textes  où  ces  expressions  se  retrouvent» 
que  cette  formule  de  deduetio  pouvait  être  employée  utilement 
ou  devenir  nécessaire  en  d'autres  circonstances  (1). 

2179.  Les  trois  institutions  mentionnées  par  Gains  laissent  en 
dehors,  pour  la  compensation,  les  actions  de  droit  strict  en  général 
(à  part  le  cas  spécial  de  Vargmiarius)^  et  mémo  toutes  les  actions 
antres  que  celles  de  bonne  foi  ;  mais  nous  apprenons  par  les  Instituts 
de  Justinien  (§30,  ci-dessus),  que,  d'après  un  rescrit  de  Marc- 
Aurèle,  sur  l'opposition  qui  était  faite  de  Texception  de  dol,  la 
compensation  éteit  introouite  dans  les  actions  de  droit  strict  : 
«  Sed  et  in  strictis  judiciis  ex  rescripto  divi  Marci ,  opposita  doli 
mali  exceptione,  compensatio  inducebatur.  «  Cestlàle seul  témoi* 
gnage  qne  nous  ayons  de  l'existence  de  ce  rescrit;  il  n'en  est  fait 
mention  nulle  autre  part;  et  Gains,  qui  vivait  au  temps  de  Marc- 
Aurèle,  n'en  dit  rien  dans  ses  Instituts.  H  y  a  deux  manières  d^expli- 
quer  ce  silence  :  —  soit,  à  l'égard  de  Gains,  en  supposant  qu'au 
moment  où  il  écrivait  ses  Instituts,  le  rescrit  de  Maro-Aurèle  n'avait 
pas  encore  paru;  ou  plutôt,  et  c'est  là  ce  que  je  serais  porté  à  pré- 
sumer pour  mon  compte,  qu'il  faut  s'en  prendre  à  la  lacune  existant 
précisément  ici  dans  le  manuscrit  de  Gains,  et  que  le  §  61  de  ce 
manascrit,  où  il  est  traité  de  la  compensation  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  était  précédé  des  règles  de  cette  compensation  dans  les 
actions  de  droit  strict;  —  soit,  à  l'égard  de  tous,  en  en  concluant 
que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  n'avait  pas  apporté  dans  la  juris- 

Erudence  une  innovation  profonde,  qui  la  fit  sortir  de  ses  règles 
abituelles.  Noos  croyons  encore,  quant  à  nous,  que  cette  dernière 
conclusion  est  exacte,  que  le  rescrit  n'a  fait  que  régulariser  et 
fortifier  des  pratiques  déjà  existantes  dans  la  procédure  formulaire  : 
et  nous  en  avons  la  preuve  dans  plusieurs  fragments  des  juris- 
consultes antérieurs  au  règne  de  Marc-Aurèle,  dans  lesquels  il  est 
traité  de  la  compensation  d'une  manière  beaucoup  plus  générale 
qne  s'il  s'agissait  uniquement  d*une  particularité  des  actions  de 
bonne  foi ,  et  où  des  afiaires  de  droit  strict  sont  même  mentionnées 
textuellement  (2). 


f.  Gai.; 


{i)  DiG.  44. 4.  De  doli  mali  exeepL  1.  J  7.  f.  Ulp.  — 16.  S.  De  compensai,  8. 

Sai.;  15.  f.  Javol.  —  PâUL.  Sentent.  %  5.  g  3. 

(S)  Du.  i.  2.  De  compensât,  %  L  Jalian.  :  i  Umnqoitqaê  creditorem  sanrn, 
eiuMUMD^pie  debitorem,  petentem  somiDOvet,  n  paratos  est  coropeDsare.  >  Caoi 
est  bien  général,  et  ce  uragmeot,  dont  nous  doimeroDS  d'ailleurs  Teiplicatioa, 


„  .  jgif  également  de  stipalatic 

Marc-Âarèle ,  et  quant  à  Gains,  on  suppose,  d'après  son  silence^  qu'il  écrivait 

avant  le  réécrit  II  est  par  trop  commocle,  en  pareille  rencontre,  de  dire  de  cet 
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S180.  Mais  qttei  Mail  TeSsi  de  Texceplion  de  dol  ainsi  €ffoàt 
dansie  bat  d'armer  à  la  oombemsation?  Cesl  ici  que  nous  wste- 
mmis^  d'après  la  osnnaisaahco  Dien  acquise  a«îoard*hiii  da  splème 
formulaire,  d'après  lanatore  et  la  rédaction  des  exceptions  divena 
et  en  partîoolier  de  celie  de  dol ,  d*«près  la  constitotMn  des  pou- 
voirs an  juge  par  les  termes  mêmes  de  la  {brmvle,  en  an  mot, 


doses  par  la  Uiit  tstmiestaHo,  si  «lie  a  été  insérée  dans  la  form^ 
et  qa^  elle  soit  vérifiée  parle  juae»  emporte  absolntioD  do  défeodear 
et  par  censéqneiit  déehéanee  du  demamienr ,  même  pour  ratenir, 
de  eoii  droit  d'action,  désormais  épnisé  (1). 

S181.  Ceux  qui,  sous  Tempire  de  nos  idées  aetuelles,  on  mène 
des  idées  reçues  dans  la  procédure  r xtraordtnaire  des  Romaiss, 
ont  imaginé  pour  Tépoque  da  système  formulaire  une  exceptios 
de  dol  dont  f  effet  anrait  éfé  d'attribuer  an  juge  dans  les  aefioQs 
de  droit  sirict,  eomme  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  pooioir 
de  faire  la  compensation  entre  les  dettes  et  les  créances  des  dan 
parties,  et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'an  reliquat,  ont  rHi 
un  effet  impossible  'sons  cette  forme,  parce  qn^il  est  incondliaik 
avec  le  mot  même  d'exceptfon  de  dol  et  avec  toutes  tes  règles  ii 
lyslème  formulaire  à  cet  égard.  Je  dis  rêver,  non  dans  aocone 
fnrtentîon  blessante  pour  les  jarisconsult»  éminents  qui  ont  ho^ 
temps  suivi  cette  opinion,  ni  pour  cenx  qui  y  ajoutent  encore  foi; 
mais  parce  que  leur  idée  d'une  telle  exception  de  dol  est  n^t 
et  confuse  comme  les  idées  d'un  rêve ,  et  que  je  croîs  pouvoir  la 
mettre  au  défi  de  la  formuler  en  une  rédaction  hypothétique 
quelconque  d'exception  produisant  un  tel  efiet,  à  laquelle  il  soit 
possible  de  maintenir  encore  le  nom  d'exception  de  dol.  Ce  qo  il 
était  permis  de  s'imaginer  là-dessus  avant  la  découverte  et  rëtode 
de  Cains  ne  l'est  plas  aujourd'hui. 

1S182.  La  vertu  des  exceptions,  qui  sont  des  conditions  soas 
ferme  négative,  si  non,  si  mnL,  mises  à  la  condamnation,  et  oui 
eut  pour  effet  de  rendre  œtte  condamnation  doublement  am 
Vonnelle  (ci-dess. ,  u^  1945  et  1948),  est  bien  connue  ;  la  rédadJoa 
de  l'exception  de  dol  en  particulier  nous  est  donnée  catégorigie- 
jsent  :  a  Si  IN  sa  as  NimL  dolo  halo  Auu  AuEsn  FAcnni  sir  nP 

PIAT...,  CONDKIINA;  SI  NON  PASBT,   ABSOLVE  •  (ci-deSS.,  n*  I9i5j. 

L'altei^iative  y  est  bien  uniquement  de  condaumer  on  d'absoodit 

fragments,  même  quand  les  bits  et  les  expretsimis  y  répognenf,  qu'ai Kf' 
portaient  à  X argentarius ,  mais  qn^ls  ont  été  interpolés. 

(1)  M.  PiLKTTB,  docteur  en  droit,  déjà  cité,  dans  nn  article  jnteotat 
remarqué  snr  fa  compensation  [Retoue  historique  de  drtni  français  d  étM»ff' 
ji*  de  mars  et  avril  1861),  est  venu  à  l'appai  de  cette  thèse,  et  qaoifaf  ei 
divei^genoB  d'opinion  avec  aons  retativement  à  quelques  détaiJs  d'iaterprebU» 
de  certains  tc&tet,  le  fond  de  ses  condosions,  aur  la  question  posée,  eitie  laèat- 


J 
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n  en  est  absolament  de  même  ri,  au  lieu  de  rédjger  l*exoepiion 
sous  la  q^idifioation  de  dol.  le  préteur,  par  égard  pour  le  demani- 
dcar,  Ta  conçue  in/actuni.  L*altemativ.e  ne  varie  pas  :  condamner 
ou  absoudre  ;  et  il  en  sera  toujours  ainsi  »  quelque  modification 
de  rédaction  que  l'en  suppose,  tant  qa*on  restera  dans  le  même 
genre  d'exception.  0  faudrait  renverser  toute»  nos  idées  sur  les 
exceptions  en  droit  romain  au  temps  du  système  formulaire,  pour 
aboutir  là-dessus  à  un  antre. résnlfat,  lequel  çst  impossible.  Ouf 
bien  il  faut  sortir  de  ce  gpni^e  d^exceptions ,  et  entrer  dans  ub 
autre.  a'E^ceptiô  est  cohdifio,  quœ  modo  eximit  reùm  damnationè^^ 
(c'est  le  cas  de  rexception  de  dol),  modo  minuit  damnationem  «  -< 
(ci-dessus,  n^  1946)  :  kuais  alors  c*est  tin  genre  d'exceptions  todt 
différent  par  sa  place,  par  sa  rédaction^  et  par  ses  résultats. 

SI 93.  En  effet,  nous  savons  qu'il  peut  exister  dans  une  formule 
certaines  àdjectianes,  ou  parties  accessoires,  qui  se  nomment 
aussi  exceptions,  et  qui  sont  ajoutées  à  la  condamnation  dans  }« 
but  d'en  restreindre  le  montait.  'Telles  sont  celles  de  la  con- 
daumfttion  jusque  concurrence,  ou  du  pécule,  ou  de  ce  que  te 
défendeur  pourra  faire  (ci-dess.,  n*  !(946,  et  §§  36,  37,  SQ, 
hoc.  tit.);  telle  est  encore ia  (/^cftcc/io  (ci-dess,,  n*2177).  Mais 
celles-ci  ne  sdnt  pas  opposée^  né^tivetnent  kYintentiOj  elles  sont 
appliquées  uniquement,  comme  régulateur,  à  là  coniemnatio; 
le  préteur  n'en'  fait  pas  une  condition  de  la  condamnation,  si  hou.  . . 
SI  IIHIL...  etc.,;  11  en  fait  une  limitation  du  montant  de  cette 
condamnation ,  une  sorte  de  taxation  :  a  DuntaXat  de  peeulio  éi 
de  eo  quod  in  rem  vetsum  est...  ou  Duntaxat  m  id quodfaeere 
potest...  au  Quoi  mperesi  deducto  eo  quodinvicem  sibi  ao  AvXo 
Agerto  debetur...  covoeimA.  »  Si  le  texte  se  bornait  à  dire  que  la 
compensation  se  faisait  valoir  par  une  exception j  il  serait  naturel 
de  supposer  quelque  exception  semblable  ;  mais  il  désigne  for- 
mellement V exception  de  dol  ;  or  celle-ci  est  trop  connue,  trop 
en  usage  dans  le  droit  romain ,  son  nom  y  est  trop  consacré  pour 
fi'il  soit  permis  ée  s'f  mépoeudre;  on  soit  qu'elle  ^n'est  mi  de 
cette  nature  ni  de  celle  rédaction.  — Gains,  en-traçant  le  parall'èle 
entre  la  compensation  de  Vargentarius  et  la  deductiOjf  y  signale, 
entre  autres  difiérences  distinctives,  cellensi  :  que  la  compensatioa 
se  place  dans  Yiniettiio,  d'où  il  soi!  qa^elle  «itraine  déchéance 
pour  plus^pétitîon,  si  la  demande  dépasse  d'un  seul  son  le  reliquat; 
tandis  que  la  déduction' se  place  aans'la  coridenmatio ,  d'où  il 
suit  qu^ellene  fait  courir  aucun  péril  de  déchéance  (J).  Bien  que 
eeci  ne  soit  dit  que  de  la  cempensatton  de  ïêrgtntanm,  et 
que  lu  dedueiio  de  Yemptor  bon&rum  y  soft  le  seule  devnée  ei, 

(i)  Gâi.  4.  I  68  :  «  Propterea  compenutionis  qaidem  rttio  ia  iateaUoi|e 
poDÎIur  ;  q«o  fit  ut ,  ti  lacta  compeuatioAe  plus  oammo  noo  inteodat  arj[eii(|^- 
rioa,  causa  cadat  et  ob  id  rem  perdal.  Oedoctio  veto  ad  condeumationem  porf- 
tor,  qao  Joco  plus  pelendi  periculum  noo  intervenit,  utiqoe  bonoriini  eniptore 
agente,  qui,  licet  de  certa  peconia  agat,  incerti  tamen  coudemaationem  conclpil.  • 
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nemple,  je  sois  persuadé  ^  et  je  montrerai  bientôt  oommeotei 
pourquoi,  que  Tune  et  Fautre,  tant  la  competuatio  que  la  deèwh, 
étaient  des  modiGcations  de  la  formule  susceptibles  d'être  em- 
ployées utilement  par  qui  que  ce  soit,  dans  le  but  d'arriver  a 
balancement  des  aettes  réciproques  entre  le  demandeur  et  le 
défendeur  ;  qu^il  v  avait  toujours  alors  entre  elles  cette  ditËteoee 
essentielle  y  que  le  compte  de  Tune  se  plaçait  dans  \kta&» 

Jeampensaiiafds  quidem  ratio  in  intenfiane  ponitur),  tandis  (|ie 
a  restriction  de  l'autre  s'appliquait  à  la  eandemnatio  (deiadi» 
vero  ad  candemnationem  paniiur) .  Mais  lorsque  sur  le  refus  à 
demandeur»  en  l'absence  de  ce  précédé  ou  de  tout  autre  éqninlat, 
la  formule  avait  été  accommodée  et  délivrée  aux  parties,  wm 
de  l'exception  de  dol,  on  peut  tenir  pour  certain,  nous  n'bësito» 
en  rien  à  le  dire,  que  cette  exception,  une  fois  justifiée,  prodoitûi, 
ici  comme  partout  ailleurs,  son  efiet  constant,  nominalemeai 
attaché  à  ses  propres  termes  :  Tabsolution  du  défendeur,  d'oè  h 
déchéance,  pour  le  demandeur,  de  tout  exercice  ultérieur  dent 
action.  Ce  résultat  est  attesté  formellement  par  ce  fragmest, 
aujourd'hui  bien  connu,  des  Sentences  de  Paul,  contempenin  de 
Marc-Auréle,  appelé  à  écrire  avec  autorité  sur  les  effets  do  resoil 
de  ce  prince  :  «  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  et  causa  dispri 
admittitur  :  velut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  ta  mihi  pecoDiio 
debeas,  aut  frumentum,  aut  estera  hujusmodi,  licet  ex  im» 
contractu ,  compensare  vel  deducere  debes.  Si  totum  petat,  fias 
peiendo  causa  eadis.  «  Il  faut,  pour  repousser  Tautorité  de  ce 
tel  te,  le  supposer  altéré  dans  la  plupart  de  ses  termes,  pries 
compilateurs  du  Bréviaire  d'AIaric,  supposition  qui  ne  nonspnd 
appuyée  sur  aucune  justification  suffisante  (1).  Hais  indépen^ 
ment  même  de  ce  fragment,  qui  peut  être  considéré  comme  àbàsi, 
nous  prétendons  faire  sortir  de  tout  l'ensemble  du  droit  romaifi, 
en  des  situations  analogues,  la  démonstration  de  notre  propoÂlioD. 

(1)  PâOL.  Seni.  %.  5.  De  jrimunib.  18.  —  L'objeotion  eonlra  FMloriié  è 
ce  fngnieiit,  e'Mt  qo'il  était  relatif  prooablement  à  I*«rf«iterMf;  an  cniia 
voir  la  preuve  dans  ces  expressiont  finales  :  t  Si  totom  petas,  plsi  }ftak 


pas  irréprochables;  cependant  il  faut  bien  reconnaître  qoe  cette  eicqitM*^ 
dol  n'est  fondée,  après  tout,  qoe  sur  une  pku'fpeikh,  par  refi»  de  eeajKi- 
sation,  et  qn'aa  fond  il  n'en  était  pas  antremenf  à  Pégard  de  Vërgaitarm, 
puisque  pas  plus  pour  loi  oue  pour  d'antres  la  compensation  a'étsit  na  ^ 
d'eiunction  des  dfettes  (ci«Jess.,  n»  S176).  Il  existe,  an  contrure,  àt»» 
fragment,  indépendaaunent  de  sa  toomure  fféaérale,  dans  laquelle  le  joriiat; 
suite  se  met  lui-même  en  scène  avec  son  lecteur,  qui  ne  sont  saos  doote  v 
l'un  ni  Fautre  des  argentarii,  il  existe  des  expressions  qui  repoussent  inridif* 
ment  l'idée  de  Yargeutarius;  ce  sont  celles-d  :  t  Compensare  pjieèifi^ 
iêbee;  t  car  par&itement  exacte  à  Fégard  de  tout  antre,  cette  altenstne*' 
•aurait  rétre  a  l'égard  de  Yargentarbis,  lequel  est  obligé  ligontemetaaiï'i 
eempensation,  et  non  à  la  déduction. 
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2184.  L^objedion  majeure  qui  a  fait  faire  généralement  mauvais 
accueil  à  l'idée  d*nn  pareil  résultat  malgré  sa  complète  harmonie 
a?ec  le  système  romain ,  c'est  l'iniquité  étrange  qu'on  a  cru  y 
voir.  Comment  une  institution  introduite  par  esprit  d'équité  tour- 
nerait-elle ainsi  en  une  conclusion  qui  y  semble  aussi  contraire? 
—  Je  vais  faire  voir  d'abord,  par  de  nombreux  exemples,  la 
même  exception  de  dol,  toujours  introduite  sans  doute  par  le 
préteur  dans  un  esprit  de  bonne  foi  et  d'équité,  fonctionnant  avec 
cette  même  conséquence  formellement  exprimée  par  les  textes, 
savoir,  l'absolution  du  défendeur  et  la  décbéance  du  demandeur, 
en  des  circonstances  semblables  à  la  nôtre  et  avec  de  non  moin- 
dres apparences  de  rigueur  extrême.  —  Je  montrerai  ensuite 
comment  il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  ces  apparences  ;  comment  les 
choses  se  passaient,  dans  la  pratique  de  la  procédure  formulaire, 
d'une  manière  moins  cassante  qu*on  ne  suppose;  et  comment 
cette  conclusion  de  l'exception  de  dol,  devant  laquelle  on  recule, 
n'était,  en  définitive,  qu'une  sévère  animad version  contre  la 
mauvaise  fol  du  demandeur,  après  que  celui-ci  s'était  refusé 
devant  le  magistrat,  pendant  tout  le  cours  de  la  procédure  injure 

I'usqu^à  la  Uiis  eontesiaiio,  aux  nombreux  expédients  ofierts  par 
a  rédaction  des  formules  pour  soumettre  équitaolement  la  question 
au  juge.  — De  là  sortira  la  véritable  interprétation  du  paragraphe 
des  Instituts  de  Justinien  relatif  au  rescrit  de  Marc-Aurèie  (ci-dess., 
§  30,  p.  640),  et  celle  de  plusieurs  textes  dont  il  est  difficile  de 
se  renare  nn  compte  satisfaisant  en  dehors  de  notre  interprétation. 
2185.  Les  premiers  exemples  que  je  donnerai  sont  ceux  que 
nous  fournissent  tant  de  textes  relatifs  à  la  rei  vindicatio.  Il  s'amt 
de  certains  remboursements  ou  de  certains  payements  que  celui 
qui  vendiqne  une  chose  doit  équitablement  faire  au  possesseur  de 
bonne  foi  à  qui  il  demande  la  restitution  :  par  exemple,  pour 
frais  de  labours  ou  de  semences,  de  réparations  à  un  édifice, 
d'aliments  ou  d'entretien;  pour  sommes  payées  noxalement  à 
l'occasion  des  délits  d'un  esclave  ;  ou  bien  pour  prix  de  l'écriture, 

Sour  prix  de  la  toile ,  ou  à  l'inverse  pour  prix  de  la  peinture , 
ans  les  cas  déjà  par  nous  exposés  (tom.  II,  Inst.  2.  1.  §§  30, 
32  à  34,  n""'  396  et  399).  L'exception  de  dol  est  le  moyen  ofiert 
lo  possesseur  pour  faire  valoir  ses  droits  à  ce  sujet.  Mais  quel 
(era  l'effet  de  cette  exception  ?  —  Voici  là-dessus  quelque  chose 
le  bien  remarquable,  dont  l'observation  n'a  pas  été  faite,  que  je 
(ache  :  c'est  qu'un  certain  nombre  de  textes  présentent  ici  absolu- 
ment les  mêmes  locutions  que  celles  du  §  30  des  Instituts  de 
Fustinien ,  relatives  à  la  compensation  dans  les  actions  de  droit 
(trict  en  vertu  du  rescrit  de  Harc-Aurèle,  et  dont  nous  cherchons 
['interprétation  :  «  Per  exceptionem  dolimali  eogar  ftetivm  ejws 
piod  accesserit  dore;  «  —  «  Pet  doli  maU  exceptionem  ratio 
^orum  (snmptuum)  haberi  débet;  « — «  Eœceptione  doli  oppo- 
liia^  per  ojgieium  judicii ,  œquitatis  tatùme ,  servantur/n—- 
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«  DoU  niali  exeeptione  posUa,  rem  ^ertari  poste  ;  v-— •  Fer 
doit  malt  exeepttonem  contra  tindiçantem  dominmm  semn 
sumjptuSj  juns  auctoriiate  signiSeatum  est  (1).  >  €ertei,  il 
aemplei  bien  que  ee«  expressions  oonnent  gam-de  came  à  Top- 
nion  que  nous  combattons  :  et  cependant ,  qooi  de  plus  conoo, 
quoi  de  plus  fréquemment  eiprhné  par  les  textes ,  que  ced  :  Dus 
tous  les  mêmes  cas  que  nous  venons  d'énumérer,  le  résultat  hil 
de  cette  exception  de  Idol  un6  fois  vérifiée  est  de  (kire  repower 
et  déchoir  pour  toujours  de  son  action  le  demandemr  qui  se  refu- 
serait au  remboursement  ou  au  payement  préalable  qnHl  esttesi 
de  faire  ?  «  Poterit  nos  per  exceptianem  doU  mtM  repettm;  i 
— «  Per  exceptianem  doit  malt  submo vert  pot ero.  » — «  Poteri 
per  exceptionem  doit  maU  submoteri;  »  -—  «  Poieris  me  jet 
exceptianem  doli  mali  repellere;  »  —  «  Poterit  per  exeepiiona 
doit  mali  repeUi;  v  —  «  Èxceptione  doli  maU  repMenéks  est;  i 
— «  Passe  eum  per  exceptionem  doli  mali  repéÙi;  » — ■  fo/ldr 
per  exceptionem  doli  mali  submoveri,  ou  rèpeUi;  « — «  Sxeef- 
tione  daliposita,  no»  aliter  restituere  domino  eogetttr,  jm 
si  pecuniam  recuperaverit  (2).  »  Ceci  est  dit  sur  tous  les  toss, 

5ar  des  jurisconsultes  divers ,  avant  le  rescrit  de  Ibre-Aiirâe, 
epuis  le  rescrit,  jusque  dans  le  Digeste  et  dans  les  Instîtobde 
Justinien»  aouvent  par  celui-là  même  qui  s'est  servi  desapio- 
sk>ns  précédentes,  et  dans  une  même  bypothèse  (3). 

Aafara  exemple,^  à  propos  de  quelqu'un  à  qui  une  chose  iodiri- 
sible  a  été  léguée^  par  exemple  une  servitude  de  voie,  etfmb 
féclame  de  rbéritier  sans  offrir  Testimation  de  la  quarte  FalÂSe: 
Gaius  nous  dit  que  Théritier  usera  contre  lui  de  l'exception  de  id, 
utaiur  adversus  eum  èxceptione  doli  mali,  et  voici  Paul,  d'apfè 
Marcellns,  qui  nous  en  montre  les  conséquences  :  ^Snaasmen 
eum  doU  èxceptione  (4).  « 
Safia  les  deux  locutionji  se  présentent  ensemble,  dans  ne 


(l>  Dto.  6.  i.  1^  tmimndic  IS.  S  «.  et  fT.  |  &.  i;.  PaiÉ.  ;  M.  f.  P^p».  <-U.4 
JB9dM  mêli  smcept.  10.  f.  Hvckn.  —  Cdp.  8.  3S.  De  rei  vindiest.  il  t^ 
Diodet.  —  (S)  Gâi.  %.  tf  76.  77  et  78.  —  Dus,  41. 1.  De  udmàr.  rer,  dammX 
S  iS.  f.  Gai.  —  44.  4.  De  doit  mon  eteeept.  4. 1 9.  t  Ulp.  — bsnr.  m  ktm^ 
2.1.U30et84(fom.n,ii«39eM809).~DM.0/Literavtwfeâa.f.M. 

65.  f.  P^pia.  —  i«  ae  pirlé  pst-  de  eee  aotret  «ipretSMHif  soins  jfiriàaa  ' 


_  «  —  «  AUoqwm  noeeèii  et  doit  mali  eMMfto;  >  - 
t  Siceptioms  auxilio  tuttu  essepoteH;  %—  %An  nikUwÊUd^^eeptiepntitr 
—  SaecepHo  ptodeti;  t  ^  m  An  prcfidat^mMs  dMexêtpli&;  t  tet  lei» 
est  d'dlleM  perfliiteiiieBÉ  cspl^oé >  pme  «l'eUas  ae  nrfCèrest  au  fÊtoèàeâ» 
nijHiaaiiiiiii,  M  qv'cBee  MMt  eoiployéet  dam  les  nàmes  «aa ,  aenveat  aux  wimm 
para^apbei  et  |Mr  les  même»  aoteort.  — (3)  Par  exemple,  Fapin.  Dm.  6.  ^  ^ 
rei  mndk,  fracmenU  48  et  85,  qui  i*exp1iqaeat  ainsi  foii  par  iWe.  -*(4}  ftc- 
S5.  t.  AdUg.  Falàd.  80.  f  i.imïine, f.  Gai.  —  44. 4.  & Aà'Ml^M9><^'' 
$  i.  f.  Paol.  :  â  Si  ooi  legata  ait  fic«  Neèîs,  lo^e  KaMdia  laoaai  Ubeate*  H^ 
Mm  vindice»,  neo  oblata  ffitiwattoao  avait»  partia: aouiniofeit  eoia  àoii  csetf 
tione,  Marcellas  ait.  a 
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même  affiiire,  comme  alternative,  en  ôe  fragment  d'Upien,  où 
il  s'agit  de  sommes  payées  par  le  possesseur  de  bonne  foi  poiir 
éviter  rahandan  hosal  'd*iin  esclave,  somnses  dent  le  maître 
^ni  vendioue  Vesclove  dojtile  vemlxrorseHwnt  :  «  Doti  exeepitone 
summovemtttr,/  vd  &ffim  jmdUis  coimquâimr  ut  inaemnis 
maneat  (1).  « 

2186.  Ce  qvi  se  passe  dans  la  pétition  d^hërédMé  nons  donne 
encore  le  même  enseîgneéient,  H  parait  y  avoir  eu  dans  la  juris- 
prudence romaine  une  certaine  hésitation  wxt  la  question  de  savoir 
si  Texception  de  dol  était  ici  nécessaitre  pour  >faire  ienir  compte 
an  possesseur  de  bèntie  foi,  obligé  de  restttuer  rbérédité,  des 
dépenses  qu^fly  avaH  faites;  ou  bien  si  ce  compte  à  faire  tenir 
était  compris  dons  Toflice  même  du  juge?  Cette  dernière  0[rfnioii 
avait  prévalu  :  «  Id  ipsum  offido  judicis  continebîtnr,  née  exceptto 
doli  maH  désideratur.  «  Or,  en  quels  termes  Sctevola  pose-t*il  la 
question?  «  An  doli  malt  exeeptione  summoveri  possit  (2)?  « 

8187.  Ainsi  le  résultat  final  de  Texeeption  de  dol,  quelque 
minime  que  soit  le  remboursement  que  le  demandeur  se  refuse  à 
faire,  s'il  y  a  dan^  ses  refîis  une  persistance  que  le  juge  soit  auto- 
risé à  qualifier  de  dol,  est  constant  ?  exeeptione  summ&veèiiur. 

—  Toutefois  nous  fefrons,  au  sujet  de  toute  cette  série  de  si  nom- 
breux exemples,  plusieurs  observations  :  1*  Cest  que  dans  tous 
il  8*agit  non  pas  d'une  action  de  droit  strict,  mais  de  rei  vindieatio, 
c'est-à-dire  d^actions  arbitraires;  —  ?•  Non  pas  d'une  compen- 
sation proprement  dite,  mats  de  ce  qui  se  nomme  droit  de  réten- 
fîon  {per  retentionem  servari)  (8)  ;  —  3*  Que  dans  les  actions 
arbitraires  le  juge  est  investi  d*un  pouvoir  trës-étendu,  marqué 
par  le^  termes  les' plus  larges  des  formules,  ex  œqno  et  bono, 
pour  apprécier  la  restitution  ou  là  satisfaction  à  faire  an  deman- 
deur (ci-dess.,  §  81 ,  in  fine,  n"  1998  et  2148)  :  pourquoi  donc  le 
besoin  de  Texception  T  C'est  qu*à  Tégard  des  remboursements  ou 
payements  dont  nous  venons  de  parler,  ce  nVat  pas  le  défendeur, 
c*est  le  demandeur  qu*?!  s'agit  d*atteindre  :  or  le  juge  Tttteindra 
au  moyen  de  l'exception  de  dol  qtii  sert  de  défense  au  défendeur; 

—  4^  Enfin ,  que  l'appréciation  des  remboursemen^ts'Oa  payements 
dont  il  s'a0it  se  rattadre  comme  dépendance  è' toute  cette  afiaire 
de  reivinaicctiio;  qu'en  conséquence,  les  expressions  de  Texcep- 
tlon  de  dol  «  st  MmiL  in  sa  bb  d  s'y  réfèrent  par  elles-mêmes,  de 
tdle  sorte  qn^on  peut  dire,  sinon  rigoureusement,  du  moin» 


(i)  Dis.  9.  %,  De  noxal.  aet.  li.  f.  Ufp.  :  •  Gum  aatem  ottperit  istam  tervntn 
^^«tSiMi»  «iadiicara,  4I0U  «iceptioiiASiiiiiiiiovebitiiri  vel  officio  judiciB  conte^etor 
(pùfseM9or)  nf  indeniDis  maneat.  »  — Confère  t  avec  Dio.  6. 1.  De  m  vinàic.  58. 
ir.  PasL  —  (1)  Dis.  5.  8.  De  heredU,  pettHone.  38.  f.  Ptal.;  89.  1 1.  f.  Gai  ;  kk. 
f.  Javolen.;  58.  f.  Scavol  —  On  voit,  par  ce»  dî^cri  textes,  qu'à  toat  événe- 
ment, par  surcroît  de  précaution,  l'exception  pouvait  être  employée  (eCfi  s«fi 
exe^erehir).  —  ^)  God.  Gb^oor.  3.  t.  De  rei  tmdie.  i.  const.  Gordian. . 
«t  %.  const.  Philip. 
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jusqn^à  nn  certain  point ,  que  tons  les  faits  à  apprécier  ainsi  par 
le  juge  proviennent  eœ  eadem  causa.  C*est  cette  idée  qui  aTak 
prévalu  surtout  dans  Yhereditatis  petiiio,  où  il  s'agit  delaveBdK 
cation  de  tout  un  patrimoine ,  et  c'est  pour  cela  qae  k  jorispn- 
dence  avait  admis  que  Texception  de  dol  n'y  était  pas  nécessaire: 
ce  qui  commençait  pour  VhereditatU petiHo  une  assimilatioBin 
actions  de  bonne  foi  (1),  que  Justînien  a  complétie  parlanite 

2188.  Passons  à  d'autres  exemples  tirés  d'actions  m  fermsd 
de  droit  strict ,  qui  se  rapprochent  par  conséquent  beaucoup  plus 
le  la  véritable  compensation. 

Le  premier  que  nous  citerons  sera  celui  du  pupille,  du  foi.tf 
en  général  de  toute  personne  incapable  de  recevoir,  qui,  tpri 
reçu  un  payement  aaoïs  l'observation  des  formalités  propres! a 
assurer  la  validité ,  redemande  àe^  nouveau  sa  créance  sans  loiUi 
en  déduire  ce  dont  il  a  profité  du  premier  payement  :  rexoeptia 
de  dol  peut  lui  être  opposée.  Nous  trouvons  bien  ici  ces  locati» 

Îénérales  :  «  Exceptume  peientibus  nocere  ;  Eoceeptio  lom 
abèbit;  Exceptiane  doli  aefenditur;  v  mais  Gains ,  Paoi,  jfr 
qu'aux  Instituts  de  Justinien  (ci-dess.,  tom.  H,  p.  403  :llT.i 
tit.  8,  §  2)  nous  en  donnent  expressément  le  sens  :  «  Perexctf^ 
.  iionem  doU  tnali  submoveri  potesi  ;  v  -^-a  Per  exeeptimumm 
^  malt  poterit  wmmoteri;  »  —  <  DoU  exceptiane  suamum 
debeat.  »  Ce  dont  a  profité  le  pupille  ou  le  fou  peut  être  mmm, 
Incertain,  contestable,  chifire  à  vérifier;  les  textes  préTOÎffl|ff 
profit  partiel  (tin  id  quod  in  remfuriasi  processit;  anp^wia» 
vel  ex  ea  aliquid  nabeai)  :  peu  importe  ;  si  la  persisbace  da 
demandeur  à  refuser  d'en  tenir  compte  prend  le  carui^  i^ 
dol,  excepiione  summavebùur;  le  défendenr  est  absoot,  tà^ 
demandeur  perd  son  action  pçur  le  tout  (2). 

Le  second  exemple  est  bien  plus  frappant  encore,  et  par  b 
termes  dont  s'est  servi  le  jurisconsulte,  et  parce  que  noas  isf 
chons  ici  de  plus  près  encore  à  la  compensation.  D  s'agit  de  ^ 
qu'un  qui,  ayant  acheté  pour  esclave,  avec  garantie  de  Téiî^ 
par  stipulaiio  duplœ,  nn  homme  qu'il  ignorait  être  sUUu  Vkfp 
a  reçu  depuis  de  cet  homme  dix  sous  d'or,  condition  desa  libei^f 
et  s'en  est  ainsi  trouvé  évincé.  S'il  agit  en  garantie  de  ïèndm 
contre  son  vendeur,  en  vertu  de  la  siipulatio  duplœ,  actioe  è 
droit  strict,  il  faut  qu'il  déduise  les  dix  sous  d'or  aa^il  a  rM. 
sinon  il  sera  repoussé  par  l'exception  de  dol  :  «  Seo  oisi  deoea. 
quœ  implendœ  conditionis  acceperit,  dednxerit  :  exeytimien» 
movenaus  erit,  et  hœc  ita  Julianus  quoque  scripsit  (3).  >  TeUe  es: 

(i)  L*action  était  de  droit  itrict  en  ce  lens  ao'eUe  admettait  k  pli»  ^^ 
et  Tobligatioa  pour  le  défendeur  de  fournir  la  caution  Judieatim  sdri  - 
(2)  Gai.  2.  $  84.  —  Instit .  ok  Justin.  %.  8.  j  î.  —  Dig.  U.  i.  De  excepl  * 
f.  Paul.  —  44.  4.  De  doli  tnali  except.  h,  g  4.  f.  Ulp.;  et  16.  t  fienne;  - 
(:î)  Dig.  44.  4.  De  doli  mali  except,  t.  %  7,  f.  Ulp. 
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la  décision  donnée  et  par  Jalien»  antérieur  au  rescrit.de  Marc* 
Aurèle,  et  par  Ulpien,  qni  y  est  postérieur. 

Dans  ces  deux  exemples  on  pourra  remarquer  encore  que, 
bien  qu'il  s'agisse  d*actions  de  droit  strict,  les  déductions  à  opérer 
se  rattachent  toujours  comme  dépendance  i  Tafiaire  même  ;  les 
termes  de  Texception  de  dol  «  si  NimL  m  ba  £E  «  les  embrassent 
directement;  et  l'on  peut  dire  ici,  comme  précédemment,  jusqu'à 
on  certain  point,  que  les  faits  à  apprécier  par  le  juge  proviennent 
esr  eadem  causa. 

2189.  Le  résultat  de  l'exception  de  dol,  qu'on  pouvait  affirmer 
a  priori j  d*après  les  seules  conséquences  irrésistibles  des  termes 
de  la  formule,  est  donc  attesté  expressément  par  une  infinité  de 
textes  :  quelque  dur  que  puisse  nous  sembler  ce  résultat ,  on  ne 
saurait  le  nier;  mais  il  est  temps  de  montrer  comment  les  choses 
se  passaient.  —  Les  débats  qui  avaient  lieu  in  jure  j  pour  arriver 
à  la  construction  de  la  formule,  jusqu'à  la  liiiê  canieêtaiio  qui  en 
était  la  clôture,  et  même  quelquefois  le  parti  que  Tun  ou  1  autre 
des  plaideurs  était  encore  admis  à  prendre  ultérieurement  devant 
le  juge  (injtutido)^  suffisaient  amplement,  comme  on  va  le  voir, 
pour  conduire  à  des  résultats  équitables  les  plaideurs  qui  y 
mettaient  de  la  bonne  foi. 

A  la  demande  de  Taclion  sollicitée  par  son  adversaire,  le  défen- 
deur oppose  la  créance  qu'il  prétend  avoir  de  son  côté,  et  sollicite 
pour  le  cas  oti  son  adversaire  se  refuserait  à  ce  que  compensation 
en  fût  faite,  l'exception  de  dol.  Ces  expressions  vult  compensare, 
$i  velit  competuare,  si  paratus  est  campensare,  implorare 
compensationem,  qui  se  rencontrent  maintes  fois  dans  les  textes, 
montrent  qu'il  n'y  avait  rien  en  cela  d'obligatoire  pour  le  défen- 
deur. Mais  il  faut  bien  se  fixer  sur  ce  qu'il  demande  :  implorare 
compensationem,  c'est  demander,  soit  que  l'adversaire  reconnaisse 
m  jure  le  bien  fondé  de  la  compensation  et  réduise  en  consé- 
quence sa  demande;  soit  que  du  moins  la  compensation  soit 
introduite  dans  la  formule  (compensatio  inducebatur)^  c'est-à-dire 

Ju'il  soit  fait  à  la  formule  uue  modiGcation  ou  adjonction  qui 
onne  au  juge  le  pouvoir  d'en  connaître  et  de  Topérer  s'il  y  a 
lieu.  C'est  à  défaut  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  deux  partis  que 
l'exception  de  dol  est  sollicitée  contre  le  demandeur  qui  s'y  serait 
refusé.  U  est  probable  qu'avant  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  on  s'en 
tenait  là-dessus,  quand  il  s'agissait  d'actions  de  droit  strict,  à  un 
arrangement  volontaire  de  la  formule  entre  les  deux  parties ,  sans 
moyen  de  coercition  contre  le  demandeur  :  tandis  que  dans  les 
actions  arbitraires  et  dans  quelques  cas  d'actions  de  droit  strict , 
semblables  à  ceux  dont  nous  avons  parlé  au  n""  précédent, 
l'exception  île  dol  était,  à  coup  sûr,  déjà  employée.  Le  motif 
majeur  de  difl'érence  entre  les  deux  cas ,  c'est  que  dans  ces  der- 
nières actions  il  n'était  question  que  des  dépendances  de  l'affaire 
même  objet  de  la  demande  :  tandis  que  dans  les  actions  de 
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droit  stmt  ordinaires,  il  s'agissait  de  Ikire  iiiterf«iiir  an  tmoflà 
d'affaires  toutes  distinctes  {ex  dispari  causa).  Celait  na  cas* 
mencement  do  demandes  rooonventionneUes  pour  des  csnitt 
séparées. 

2190.  Sar  cette  objection  de  compensation  le  deflandev  a 
plosienrs  partis  à  prendre.  —  S'Q  en  reconnaît  le  bien  fondé,  il 
peat  opérer  !ai*méme»  d^accord  avec  son  adversaire,  la  compo- 
sation ,  et  réduire  en  conséquence  sa  demande.  —  Ifènie  lorsqol 
doate  de  la  dette,  lorsqu'il  la  conteste  ou  qu'il  la  dénie  farnelle- 
ment  ;  ou  bien ,  dans  les  actions  arbitraires ,  dans  celles  de  droit 
strict  indiquées  an  n*  2188,  lorsque  le  montant  en  est  à  débattre: 
par  exemple,  à  quoi  faut-41  évaluer  ces  frais  de  semences,  ca 
réparations,  ce  oui  a  tourné  au  profit  du  pupîDe?  Dans  tons  m 
cas  la  rédaction  mrmulaîre  lui  offre  plus  d*un  expédient  poar  con- 
sentir du  moins  y  sans  compromettre  ses  droits,  à  ce  que  la  qoo- 
tion  en  soit  soumise  au  juge.  Voici  plusieurs  de  ces  moyens  qs 
nous  sont  connus  :  —  Une  frœscriptiOj  par  laquelle  il  bornenil 
sa  demande  à  ce  qui  ne  serait  pas  compensé  i(ci-dess.,  xC  1940); 
—  Une  eompensatw  proprement  dite,  insérée  dans  son  hUenti»: 
«  AKPLiiJS  QUAM  iPSB  NuiiEMO  Negimo  OEnsT  v  (ci-dess.,  n*S176). 
Nous  trouvons  an  Code  de  Justinien  une  constitution  d'Alexamlrv 
Sévère  qui  montre  que  cette  formule  était' employée  en  cas  pareil; 
car,  à  coup  sôr,  il  serait  difficile  de  prétendre  qu'il  s'agissait  Serja- 
tarins  en  cette  constitution  (1).  II  n'est  pas  nécessaire  ici  fof  Je 
demandeur  formule  en  un  chiffre  fixe  son  interUio,  il  peof  rendre 
cette  ifUentiô  mcerîa,  si  elle  ne  Tétait  déjà  :  a  quidqod  Piur 
atfPLius,  etc.  ;  «  —  Une  deduetio,  permettant  de  réduire  le  moih 
tant  de  la  eondemnatio :  «  quod  sopbrest  oeodcto  eo  quod,  etct 
(ci-dess. ,  n**  2177,  2178  et  2183).  Nous  savons  déjà  que  pins  dHi 
fragment  témoigne  de  cet  emploi  de  la  deduetio  (ci-dessos, 
n*  2178,  avec  la  note  1 ,  et  celui  qne  nous  avons  rapporté  dus 
le  second  exemple  du  n*  2188)  ;  —  Enfin,  et  ce  serait  ici  la  mo<t 
fication  la  plus  lar^e  à  faire  à  la  formule,  le  demandenr  ^ 
consentir,  bien  qu'il  agisse  en  vertn  d*une  cause  de  droit  strict, 
à  transformer  son  intentio  en  intentio  de  bonne  foi  :  «  QUOKHn 

PARET  naaE  FACEtE  OPORTERE  EX  FIDE  RONA,  AMPUnS  QUAM...,  eiC' 

Kous  avons  cité  déjà  l'exemple  d'une  pareille  transformation  dus 
une  formule  de  condiction  ex  stipulatUj  par  snite  de  la  dâsstk 
doit  insérée  dans  la  stipulation  (ci-^ess.,  n*  2149).  -«Sors® 
refus  persévérant  jusqu'à  la  litis  contestatio  d'admettre  aocoae 
de  ces  modifications  on  adjonctions  à  la  formule,  le  prétesr 
accorde  an  défendeur  l'exception  doli  mais,  et  te  demandeur  es 
court  les  risques.  On  voit  bien,  dans  les  textes,  qu'il  f  tint,  de 
sa  part,  cette  persistance  jusqu'à  la  litis  contestatio.  Os  fà 
"  -  — — — — ^ ■ —  - ^— ^— * 

(1^  CoD.  4.  81.  De  eompensatûmUnu,  5.  cotai.  Alex.  :  t  Petitio  lalen  q^i 
quod  ampliai  tibi  deberi  probaverii ,  toli  relioqahcr.  t 


TIT.  VI.  DBS  AGT10J98.  ^1X 

d*ail]eara  quelles  facilités  étaient  données  aux  plaideurs  de  vérifi-r 
cation ,  de  discussion ,  même  d'ajournement  à  une  autre  compa-^ 
nition  injure,  pour  arriver  finalement  à  rarrangement.  de  la 
lormule  (ci-dèss.,  a*  19S0).  Un  texte  même  parle  oe  notifièation 
laite  au  demandeur  par  le  défendeur,  pour  les. sommes  dont  il 
aura  à  tenir  compte  s^il  veut  éviter  Texceplion  de  dol  (I). —  Il 
est  permis  de  supposer  x|tié  lé' magistrat  pouvait  aller  encore  pIW 
loin,  et  que  dans  certaines  circonstances,  lorsque  les  faits  étaient 
avoués  ou  '  lui  paraissaient  évidents ,  il  pouvait  enjoindre  au 
demandeur  soit  d^opèrer  la  compensation ,  soit  d^en  insérer  les 
restrictions  dans  la  conception  de  sa  formuf e ,  sous  peine  de  refus 
d'actîén(2). 

2191.  Devant  le  jug[e,  là  formule  étant  mxmie  de  Tei^ception 
de  dol,  si  cette  exception  est  vérifiée,  c'est-à-dire  s'il  est  prouvé 
au  Juge  que  la  prétention  de  compensation  avancée  par  le  défen- 
deur était  fondée,  et  que  le  refus  au  demandeur  d'en  tenir  coibpte 
a  eu  le  caractère  de  dol,  le  défendeur  est  absous  :  c*est  la  formule 
elle-même  qui  le  veut.  — Cependant,  dans  les  actions  arbitraires, 
où  il  s'agit  pour  le  défendeur'  d'un  droit  de  rétention  à  exercer, 
et  par  conséquent  pour  le  demandeur  d'un  remboursement  ou 
d'un  payement  préalable  à  faire,  celui-ci,  après  que  le  juge  a 
vérifié  les  faits  et  déterminé  lé  montant  de  ce  payement  ou  rem- 
boursement, est  encore  admis  à  le  faire,  il  est  dès  lors  exempt 
de  dol;  s'il  ne  le  fait  pas,  Texception  dé  dol  produit  son  efiet; 
le  défendeur  est  absous.  Voilà  Teiplication  bien  simple  des  divers 
textes  cités  au  n*  2185,  de  l'apparence  de  contradiction  qu'ils 
semblent  offrir,  et  surtout  de  ceux  qui  présentent  en  alternative 
les  deux  résultats  :  a  Dolî  exeeptibné  summovebitur,  vel  officîo 
judicis  consequetur  ut  indemnis  maneat:  >»  — On  peut  aller  jusqu'à 
supposer  que  même  dans  les  actions  de  droit  strict  et  dans  les  véri- 
tables questions  de  compensation,  si  le  demandeur,  une  fois  les 
faits  vérifiés  par  le  juge  et  avant  la  sentence,  consentait  à  donner 
satisfaction  au  défendeur  sur  la  créance  par  lui  invoquée,  par 
exemple  au  moyen  d*un  payement,  d'une  acceptilation,  oii  de 
toute  autre  manière,  le  dol  cessait  et  il  évitait  la  déchéance.  Bien 
qu'à  la  rigueur  ce  fût  au  moment  de  la  Utis  contestatio  que  le  juge 

(1)  DiG.  6. 1.  Z>0  ret'  tindieatione.  S7.  g  5.  f.  Panl.  :  «  Per  dolî  mali  excep* 
tionem  ralio  eorom  baberi  débet,  si  peneveret  actor  peteré  rem  »uam  son  reddi- 
tia  aamptibi».  •  r—  Dio.  4^  4.  He  doU  mtUi  exeepi.  2.  J  9.  L  UJp.  :  $  Tamen 
dicenduin  est  enm,  oom  litem  coDtettatur,  dolo  Cacere,  qui  peneveret-ex  ea 
stipulalione  petere;  t  il  oe  s'agit  pas,  dans  ce  fragment,  d'exception  de  dol 
pour  cause  de  compensation,  mais  le  principe  est  le  même.  —  35.  S.  Ad  legem 
Faleid.  80.  g  1.  injh^e.  f.  Gâî.  :  t  Sed  potesC  bemH  faoo  reraedio  aticcurri, 
ut,  estimatione  fiicta  legali^  denunde^  legatario  ot  paHem  «stimatîonto  kifent  : 
il  non  inférât  atmar  adversasesni  exoeptione  doit  flâali.  * 

(S)  Cette  conjecture  tronve  ira  appui  dans  la  constitntfOtt  que  voici  d^iUesaadse 
Sévère  :  •  In  ea  mm  reîpubtic»  te  debere  fateris,  compensari  ea  qns  (fanricem) 
eb  eadem  tibi  debeatnr,  is ,  cnjus  de  ea  re  notSo  est ,  Jnbebit 
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dAt  se  reporter  (1),  l'école  des  SabinienSy  an  moins,  aurait  adnii 
à  l'égard  da  demandeur  ce  qu'elle  admettait  pour  le  défendeur 
lorsqu'elle  disait  :  a  Omnia  judicta  esse  absobUoria.  i 

2192.  En  somme»  soit  injure,  soit  injudieio,  l'eiceptioDde 
dol  est  l'arme ,  le  moyen  de  coercition  par  leqnd  le  demandeur 
est  amené  9  crainte  de  ses  conséquences ,  à  tenir  compte  d*iiM 
manière  ou  d'autre  de  la  compensation;  et  nous  traaoisomli 
phrase  relative  au  rescrit  de  Marc-Aurèley  dans  le  §30ci-dei8iB, 
en  ces  termes  :  «  Sur  l'opposition  de  l'exception  de  dol»  faite pr 
le  défendeur»  la  compensation  était  introduite  dans  la  formule  (!).i 

2193.  Un  point  essentiel  pour  compléter  le  s vstème  manque  ki 
encore.  11  ne  faut  pas  s'imaginer  que  par  cela  seiu  qu'une  eicepte 
de  dol  est  insérée  dans  la  formule  d  une  action  de  droit  strict  :  s 
KiHii.  m  BA  BE,  etc.»  le  juge  soit  constitué  ju^e»  sans  aucune  aalit 
mention  »  de  toutes  affaires  de  créances  ou  de  dettes  réciproques, 
existant  à  d'autres  titres  entre  les  mêmes  parties.  Cette  opmkc 
serait  aussi  contraire  aux  principes  de  l'organisation  du  ponm 
judiciaire  chez  les  Romains  au  temps  des  formules,  que  celle  qiê 
nous  venons  de  combattre  l'est  aux  règles  dérivant  de  la  rédaction 
de  ces  formules.  Quelle  est  cette  sa  bes»  dans  laquelle  la  missiofi 
du  j uge  est  enfermée?  Nous  avons  montré  comment  dans  les  u&m 
arbitraires  et  dans  celles  de  droit  strict  indiquées  au  n*  2188,  il 
ne  s'agit  que  de  dépendance  de  la  demanoe  même  (ci-des»s, 
n~  2187  et  2188);  mab  ici  les  causes  sont  toutes  distinctes;  il 
s'a^t  d'une  sorte  de  demandes  reconventionneiles  formées fv  le 
détendeur  sur  des  motifs  tout  à  fait  divergents  peut-être.  IlÙdt 
toute  nécessité  qu'elles  soient  indiquées  dans  la  dmnonstrûti^,  et 
que  le  QUâ  de  bb  agitub  qui  termine  cette  demonstratio  Id 
endobe.  Nous  n'avons  pas  un  formulaire  complet  de  cette  mulii* 
tude  de  rédactions  qui  pouvaient  se  faire,  appropriées  à  toatfêlt) 
affaires  et  à  toutes  leurs  nuances  ;  Gaius  ne  nous  en  offre  qo^a 
aperçu  élémentaire  :  «  Toutes  les  formules  d^actions  de  droit  écri 
sont  écrites»  dit  Cicéron»  mais  pas  si  étroitement  que  je  nepai>>< 
y  faire  entrer  l'affaire  que  je  voudrai  en  ajoutant  :  qui  u  u 
AGITUB  (3).  «  Ainsi  en  était-il  de  la  créance  opposée  en  compemi- 
tion;  voici  un  texte  tiré  d'une  opinion  de  Labéon»  qui  proQi>^ 
qu'elle  devait  avoir  sa  destination  arrêtée  dans  la  formule»  et  m 
pouvait  plus,  dès  lors»  faire  double  emploi  ailleurs  (4). 

2194f.  On  a  cru  pouvoir  expliquer  le  pouvoir  de  compeDsatki 
que  l'exception  de  dol  attribuerait  au  juge  dans  l'opinion  queoots 

(i)  Dm.  H.  i.  De  exc^.  4.  f.  Paul.  —  (S)  La  paraphrase  de  Tliéopiiik.  m 
ce  g  30,  doit  être  interprétée  elle-même  en  ce  seni  :  à  cette  époque,  aâHhn, 
c'est  de  l'histoire.  —  (3)  Gicia.  Pro  Murema.  S  18  :  t  Btenim  qna  de  foipi» 
aguQtur  scripta  sont  omnia;  neque  tamen  qoidqoam  tam  angnste  scripton  àtf* 
quod  ego  non  possim,  qua  ns  rk  agitur,  addere.  t  —  (4)  Du.  16.  S.  Jk  ca^ 
pensaihnibus,  13.  f.  Ulp.  :  c  Quod  Labeo  ait  non  est  sine  ratîone  :  at  si  £a 
petitioni  specialiter  destinata  est  compensatio.  In  cateris'  non  objicialur.  • 
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refusons  d^admettre»  par  un  passage  de  Papinien,  aoi,  à  propos 
d'nne  reivindieatio  contre  laquelle  une  exception  ae  dol  provo- 
cant d*un  pacte  pouvait  être  opposée,  ajoute  «  Bonœjidei  autem 
mdicio  cansiiiuio  (1),  »  d*où  Ton  conclut  que  Texception  de  dol 
insérée  dans  une  action  de  droit  strict  la  transformait  en  quelque 
M>rte  en  action  de  bonne  foi.  Voilà  qui  dénaturerait  le  caractère 
le  toutes  les  exceptions  de  dol ,  à  ne  plus  rien  y  entendre  ;  on 
erait  bien  embarrassé  de  mener  cette  proposition  dans  ses  consé- 
[uences  ;  il  faudrait  détruire  tout  ce  que  nous  possédons  de  droit 
omaîn  là-dessus  :  car»  enfln ,  raltemalive  de  Fexception  de  dol  est 
lien  connue  :  «  Sinihilin  ea  be  dolo  MALo...»etc.,  condemna...; 
[  WON,  ABSOLVE.  «  —  Il  est  inutile  de  faire  observer  que  Papiniea 
e  dit  rien  de  cela.  Il  parle  d*une  action  arbitraire,  dans  laquelle 
)  juge  a  déjà  le  pouvoir  d'apprécier  ex  œquo  et  bono  les  resti- 
itions  ou  satisfactions  à  faire  ;  et  Ton  y  substitue  des  actions  de 
roit  strict  !  Il  ne  dit  pas  même  que  ce  soit  Texception  qui  produise 
effet  honœjidei  dont  il  parle,  et  rien  n*empêcherait  de  supposer 
lie  les  mots  ex  fidb  bona  ont  été  insérés  d'un  commun  accord 
iDS  la  formule  (ci*dessus,  n*  2190).  Cest  ce  que  je  suis  porté  à 
*oire  quant  à  moi  ;  mais  dans  tous  les  cas,  cette  supposition  n'est 
is  même  nécessaire  :  les  explications  que  nous  avons  données 
i -dessus,  n**  2187,  2190  et  2191)  sufBsent  amplement  pour 
Jaircir  le  passage  de  Papinien.  L'exception  de  dol  ayant  été 
)posée  devant  le  magistrat,  les  héritiers  se  rendent  à  cette  excep- 
)n  et  renoncent  à  persister  dans  leur  rei  tindicatio  ;  mais 
mme  la  femme  est  convenue  qu*à  sa  mort  les  biens  repasse- 
ient  aux  enfants  du  donataire,  la  discussion  porte  sur  les  effets 
!  cette  obligation  et  sur  la  manière  d*y  pourvoir,  et  c'est  là-dessus 
l'est  coDstrait  un  judieium  bonœjidei,  M.  Pilette  fait  même 
server  (p.  24  de  la  dissertation  ci-dessus  citée),  qu*il  avait  pu 
tervenir  entre  la  femme  et  le  donataire,  relativement  à  ces 
serves  accessoires,  un  contrat  dejidueie,  lequel  était  encore 
ité  à  répoque  de  Papinien  et  donnait  lieu  à  l'action  dejiducie 
i  était  ûe  bonne  foi  ;  et  que  c'est  probablement  de  cette  action 
fiducie  que  parle  Papinien,  lorsqu'il  dit  :  Bonœjidei  autem 
iicio  constituto.  Le  texte  ne  précise  rien  à  ce  sujet;  cette 
Djecture  n^est  pas  indispensable,  mais  les  choses  auraient  pu 

trésenter  de  cette  façon  ;  dans  tous  les  cas ,  ce  qui  est  indubi- 
s  y  c*e8t  que  pour  faire  tenir  compte  des  engagements  récipro- 
es  au  sujet  de  ces  réserves,  les  parties  se  font  accommoder  une 
mule  d'action  de  bonne  foi  ;  mais  ce  n*est  pas  l'exception  de 
I  qui  produit  par  elle-même  cet  effet. 
Nous  en  disons  autuit  et  nous  renvoyons  aux  mêmes  numéros, 


i)  DiG.  39.  6.  De  mortis  causa  douât.  42.  pr.  f.  Papin.  :  «  Igitur  si  ret 
Ittlas  heredes  Lacii  Tttii  vindiceat,  doli  Don  inutiliter  opponetur  exceptiot 
ts  ûdci  aotem  jodicio  constituto,  qusrebatur...,  «  etc. 

TOMK  m.  ** 
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ponr  rtotellîgeiice  d^an  texte  de  Celse,  ton  jours  relatif  à  radai 
arbitraire  en  rei  vindieatio,  qui  a  été  présenté  anssi  txmk 
décisif  contre  notre  manière  de  voir  (1). 

Enfin  il  n*y  a  rien  à  conclure  non  plus  contre  notre  thèiei 
ce  fragment  de  Paul,  considéré  également  par  quelques-n 
comme  y  faisant  une  objection  sans  réplique  :  «  Sed  si  solii 
matrimonîo  maritus  peteret,  in  eo  duntaiat  ezceptionem  obUn 
debere»  quod  mulier  receptnra  esset  (2).  v  D'abord  il  n«ip 
question,  dans  ce  texte,  de  compensation,  mais  bien  dW 
situation  semblable  à  celles  dont  nous  avons  donné^  des  exeopls 
ci-dessus,  n*  2188;  la  conséquence  ne  saurait  donc  y  ètredifi- 
rente  :  or,  cette  conséquence  est  parFaitement  connue.  Htip 
dans  ce  texte  d*un  mari  auquel  nn  tiers,  se  croyant,  parerrn, 
débiteur  de  la  femme,  avait  promis  en  dot,  sur  Tordre  de  ce&Ki. 
avant  le  mariage,  la  somme  qu*ii  croyait  devoir.  Si  le  mari  aUip 
ce  promettant  durant  le  mariage,  il  devra  en  être  payé,  sans  fi 
puisse  lui  être  opposé  d*exception  de  dot,  ear  il  ne  fait  qn' osera 
son  droit,  et  ne  doit  pas  être  déçu  dans  la  promesse  de  ArfH 
lui  a  été  faite,  sauf  au  tiers  à  se  retourner  contre  la  femme. Ib 
si  le  mari  attaque  ce  promettant  après  la  dissolution  du  mtràfj 
il  en  sera  tout  autrement  :  si  le  mari  est  dans  un  cas  où  il  seni 
obligé  de  rendre  toute  la  dot,  Texceptîon  de  dol  lui  nuira  poorb 
tout;  s*il  est  dans  nn  cas  où  il  serait  autorisé  à  en  retenir oij 
partie,  l'exception  de  dol  ne  lui  nuira  que  pour  la  partfi'il 
serait  obligé  de  rendre  (in  eo  duntaxat  exceptionem  dsiet 
debere,  quod  mulier  receptura  essei).  Cest-à-dire  qu*easete^ 
nant  à  demander  ce  qu*îl  est  autorisé  h  retenir  de  la  dot,  kwi 
n*a  rien  à  craindre  de  Pexception  de  dol.  Le  joriscoosolte  v 
sert  ici  d*une  locution  usuelle,  dont  nous  avons  donné  des  est- 
pies  multiples  ci-dessus,  n**  2185  et  suivants.  11  n'y  a  pu iis 
cette  manière  de  parler  d^autre  signification  que  celle  qsii 
rencontre  dans  tous  ces  exemples,  ou  nien  encore  lorsoae  ksjet 
consultes  romains  définissent  les  exceptions  temporelles  et  &• 
tbires  «  quœ  ad  tempus  nocent  et  temporis  dilationem  tribmai^' 
on  sait  fort  bien  cependant  que  Teffet  de  ces  exceptions,  ]o» 

3u*elles  sont  opposées  et  justifiées,  est  d*emporter  poor  taa)fl^ 
échéance  de  faction  (cindessons,  n**  2276  et  suivants)* 
2195.  C'est  une  opinion  courante  que,  d'après  leieserilà 
Harc-Aurèle,  la  compensation,  qui  pouvait  être  obtenaedaBiis 


(1)  Dm.  tr.  i.  09  m  vimdie.  88.  f.  Geb.  Cet!  là  qu'on  ft^trittÊ^^ 
lalitade  de  disposition  que  Celse  accorde  au  juse  de  l*acUon  arbitrsire.  ton?* 


cejuge*  an  lien  de  faire  restituer  la  cliose  vendiquée,  la  laîisesBpwq^ 

Carce  qu'elle  est  à  vendre,  sauf  à  ce  possesseur  à  pefer  la  mmÊMi'"^^* 
9  condamne,  le  compte  à  Cure  des  diverses  déductions  est  forcé.  Da  rc^>  " 
•om  de  Teiception  de  dol  ne  se  rencontre  pas  même  dans  ce  fragoeit;  isnt  m 
|MMie  à  croire  que  la  formule  a  été  conçue  d'un  eoomnin  accord  ^fif'  '""^ 
mus  cette  supposition  n'est  pu  méfflo  nécessaire.  -—  (S)  I>.  il  ^  A?  a 
cwi.  dût.  9.  i  i.  f.  PaoU 
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«étions  de  droit  strict' air  moyen  de  l*eiceptiôn  de  dol,  pour  des 
créances  provenant  de  causes  difif%rentes  (ex  dispari  causa) ,  a 
dû  s*  obtenir  a  fortiori  dans  les  actions  de  bonne  foi,  également 
ex  dispari  causa,  en  vertu  du  principe  que  Texccption  de  doi  va 
de  soi  en  ces  sortes  d'actions  et  n*a  pas  besoin  d^y  être  exprimée. 
—  A  cet  égard,  entendons-nous  :  sans  doute,  si  une  créance  a 
été  invoquée  en  compensation,  ex  dispari  coma,  par  le  dëffen- 
4eur,  et  qu'il  en  soit  Tait  mention  dans  la  demonstratio,  de  telle 
sorte  que  lie  qua  de  re  agitur  la  comprenne,  il  n*est  besoin  ni 
d*^exception  de  dol,  ni  d*aucune  autre  modification  à  la  formule, 
la  rédaction  de  Vintentio,  QUiDQum  paret  ex  fidb  bona,  y  suflGt. 
Hais  vouloir  pousser  la  compétence  du  juge  en  dehors  de  ce  QUA 
SB  RE  AGITUR,  autant  dire  que  tout  juge  d*une  action  de  bonne  foi 
déterminée  serait  par  cela  même  juge  de  toutes  les  affaires  quel- 
conques de  créances  on  de  dettes  réciproques,  soit  de  droit  strict^ 
soit  d*une  autre  nature,  existant  à  divers  titres  entre  les  mêmes 
parties  :  proposition  inconciliable  avec  Torganisatibn  de  la  puis- 
sance judiciaire  chez  les  Romains,  au  temps  du  système  formulaire. 

2196.  Il  est  avéré  que  la  compensation,  ni  dans  les  affaires  db 
bonne  foi,  ni  dans  celles  de  droit  strict,  n*était  un  mode  de  disso- 
lution des  obligations.  Chacune  d'elles  continuait  de  subsister  avec 
ses  actions;  et  si  on  donnait,  en  outre,  la  condictio  indebiti  à 
celui  qui  avait  payé  par  erreur  une  dette  qu*il  aurait  pu  com- 
penser (1),  c'était  parce  que  la  condictio  indebiti  se  donnait  à 
celui  qui  avait  acquitté  par  erreur  une  obligation  contre  laquelle 
il  aurait  pu  se  défendre  par  une  exception  perpétuelle  (2). 

11  est  également  avéré  que  la  compensation,  si  elle  avait  lieu 
ipso  jure,  c'est-à-dire  sans  le  secours  d^une  exception,  ex  officio 
judicis,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  pour  les  dettes  et  les  créan- 
ces provenantrex  eadem  causa,  n'était  introduite  dans  les  action. 
de  droit  strict  qu'au  moyen  d'une  modification  de  la  formule.  S'il 
est  des  textes,  dbns  le  corps  db  droit  de  Jiistinien,  qui  semblent 
dire  le  contraire,  c'est  qu'ils  ont  été  interpolés  pour  être  accom- 
modés à  là  législation  de  Tépoque,  ou  que  lé  sens  en  est  altéré. 

Enfin,  il  résulte  de  certains  textes  que,  du  moment  que  la 
compensation  était  admise,  elle  Tétnit  avec  effet  rétroactif,  c'est- 
à-dire  qu'on  en  reportait  les  effets  à  l'instant  même  où  les 
deux  créances  réciproques  avaient  commencé  à  exister  ensemble  : 
«  Ex  eo  tempore  ex  quo  ab  utraque  parte  debetur,  »  Ceci  est 
^it  spécialement  à  l'occasion  des  intérêts,  lesquels  ne  doivent 
pins  se  compter  à  partir  de  ce  moment.  Hais  on  remarquera 
que  les*  textes  ne  parlent  jamais  que  de  sommes  d^8r«][ent  ou  de 
nantîtes  (3).  Nous  croyons,  en  effet,  que  h  rë^e  n'était  appli- 

Ji)  D.  16.  i.  De  compensât.  10.  J  1.  f.  Ulp.—  (S)  D.  lî.  «.  De  condiet:  m- 
.  46.  S  3.  f.  Ulp.  —  (3)  Dic.  16.  2.  De  compensât.  11.  f.  Ulp.,  rapportaat 
Qoe  constitution  de  Septime  Séicre.  —  C.  4.  31.  De  compens.  4  et  5.  cooil. 
iUez.  — G.  8.  43.  De  solution,  7.  coost.  Fliilip. 

M. 
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cable  qu'aux  cas  de  compensation  obligatoire,  à  exiger  pu 
exception  de  dol ,  dans  les  conditions  que  nous  aUons  expliqiKr 
dans  le  n*  suivant. 

2197.  C'est  une  question  sur  laquelle  on  peut  hésiter  que  ceik 
de  savoir  si ,  pour  la  compensation  h  introduire  dans  les  adioDs è 
droit  strict  au  moyen  d'une  modification  de  la  formule,  il  fallait 
que  les  créances  k  compenser  fussent ,  comme  à  Tégard  de  Vùt^o- 
tarins  (ci-dess.,  n*  2176),  de  choses  de  même  nature  et  ponTait 
se  remplacer  Tune  par  Tautre  (ex  pari  speeie).  —  Je  recomuB 
que  la  procédure  du  système  formulaire  se  prête  singolièremist 
à  ce  que  cette  identité  ne  soit  pas  exigée,  puisque  rappréciatki 
des  choses  les  plus  diverses  y  doit  toujours  être  rameuée  park 
juge  à  des  sommes  d'ar<rcnt;  qu*il  y  a  des  textes  qui  panissat 
admettre  expressément  i  objection  de  compensation  au  sujet  k 
créances  d'objets  différents  (1);  qu'aucune  conclusion  dédsra 
ne  peut  être  tirée  de  ceux  qui  sont  invoqués  ordinairement  a 
sens  contraire  (2);  enfin,  que  cette  solution,  oui  n'est  pas  a 
désharmonie  avec  rensembie  de  la  procédure  formulaire, 
servir  à  expliquer  parfaitement  comment  il  était  exprimé, 
la  jurisprudence,  en  règle  exceptionnelle,  que  la  compensatioi 
n'avait  pas  lieu  en  fait  de  dépôt  (3).  —  Cependant,  indépeDdam* 
ment  des  raisons  à  tirer  de  la  règle  qui  termine  notre  n'  précé- 
dent, et  des  textes  qui  y  sont  cités,  le  fragment  déjà  r&ppoitr 
ci*dessus,  au  n*  2183,  des  Sentences  de  Paul,  énonce  expresé- 
ment  le  contraire  :  «  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  et  caia 
dispari  admittitur  :  veiut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  ta  mik 
peconiam  debeas,  aut  frumentum,  aut  estera  hujusmodi,  Ii<^ 
ei  diverso  contractu...  » ,  et  nous  nous  sommes  expliqué  déjàsar 
l'autorité  de  ce  fragment,  qui  est  pour  nous  décisive.  —  Nots 
que  le  système  général  que  nous  venons  d'exposer  sur  la  cmj» 
sation  est  indépendant  d'ailleurs  de  la  solution  de  cette  qnestide 
de  détail.  Notez  aussi  qu'il  ne  s'agit  pas  de  la  compensation  rolofi- 
taire,  introduite  dans  la  formule  du  consentement  du  demander 
celle-ci  indubitablement  peut  avoir  lieu  ex  dispari  specie;  0  s'ajii 
uniquement  de  la  compensation  obligatoire ,  imposée  par  UarP' 
Aurèle  sous  peine  de  déchéance  par  exception  de  dol: c'est ^ 
celle-là,  c'est  de  cette  déchéance  que  nous  croyons,  d'âpre  ^ 
fragment  de  Paul,  qu'elles  n'ont  lieu  qu'en  fait  de  choses  de 
,mème  nature  et  compensables  l'une  par  l'autre  (ex  pari if^^- 

2198.  Sons  le  svstème  de  la  procédure  extraordinaire,  i^ 
changements  notables  ont  dû  influer  directement  sur  les  règles 

(1)  Principalement  God.  4.  81.  De  compensai.  8.  const.  Gordiao.  —  f^|^ 
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de  la  compensation  que  nous  venons  d^exposer.  —  D*ane  part,  la 
compétence  du  juge  qui  devient  générale ,  au  lieu  d*être  renfer- 
mée dans  une  cause  spécialement  déterminée;  —  D'autre  part, 
Tabolition  de  la  formule,  et  dès  lors  Texception  de  dol  et  les 
autres  adjonctions  ou  modifications  qui  n*ont  plus  besoin  d'être 
demandées  in  lure,  mais  qui  se  proposent  directement  an  juge 
et  font  partie  de  son  offictum. — L'exception  de  dol  reste  bien, 
en  principe,  comme  moyen  de  répression,  avec  son  effet  de 
déchéance,  contre  le  demandeur  qui  serait  convaincu  de  mau- 
vaise fol  ;  mais  le  jr^ge ,  ayant  les  mêmes  pouvoirs  que  si  les 
diverses  modifications  de  la  formule  avaient  eu  lieu,  acquiert 
incontestablement  à  cette  époque  le  droit  d'opérer  la  compen- 
sation et  de  condamner  au  reliquat. 

2199.  Justinien  donne  législativement  à  cet  état  des  choses  sa 
dernière  extension,  par  sa  constitution  14,  au  Code/)d  compensa- 
tianibus  :  «  Compensationes  ex  omnibus  actionibus  ipso  jure  fieri 
saucimua,  nulla  differentia  tn  rem  vel  personalibus  actionibus 
inter  se  observanda.  « — On  remarquera  que  les  actions  in  rem 
sont  même  comprises  dans  la  compensation  par  Teropereur,  ce 
qui  ne  peut  s'entendre  évidemment  que  du  cas  où  elles  tournent 
en  conuamnation  pécuniaire,  ou  bien  ob  quelque  condamnation 
semblable  y  est  jointe  comme  accessoire. — Malgré  ces  expres- 
sions ipso  jure j  la  compensation  ne  devient  pas  une  cause  d'ex- 
tinction réciproque  des  dettes.  Ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
la  compensation  légale  reste  inconnu  à  la  législation  romaine.  Cet 
ipso  iure  signifie  seulement  qu'en  toutes  les  actions ,  soit  réelles, 
soit  de  bonne  foi ,  soit  de  droit  strict,  ou  autres,  la  compensation, 
à  cette  époque,  rentre  toujours,  de  droit,  dans  l'odice  du  juge. 

2200.  La  constitution  exige  que  la  dette  opposée  en  compen- 
sation soit  liquide  (liquida)^  en  expliquant  ce  qu'il  faut  entendre 
par  cette  qualité,  savoir  que,  soit  quant  à  son  existence,  soil 
quant  à  sa  quotité,  le  droit  en  soit  incontesté,  évident  (jurê 
aperto,  porte  le  §  30  ci-dessus),  ou  du  moins  facile  à  vérifier 
sommairement  par  le  juge,  et  ne  tournant  pas  en  expédients  on 
en  subterfuges  moratoires  :  «  §  1.  Ita  tamen  compensationes 
objici  jubemus,  si  causa  ex  qua  compensatur  liquida  sit,  et  non 
multis  ambagibus  Innodata,  sed  possit  judici  facilem  exitum  sni 
prsestare.  » 

Aucune  condition  qu'il  s'agisse  de  choses  de  même  qualité, 
susceptibles  de  se  compenser  entre  elles,  n'y  est  exprimée,  et 
n'apparaît  non  plus  dans  les  autres  parties  oe  la  législation  de 
Justinien.  On  conçoit,  en  effet,  que,  depuis  la  généralisation  de 
la  procédure  extra  ordinem,  la  déchéance  pour  cause  de  dol 
dans  le  refus  de  compensation  n'étant  plus  que  nominale,  puisque 
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concurrence  du  pécule  ou  de  ce  oui  aurait  tourné  au  profit  du 
maître  :  Duntaxat  de  pecuUo  et  de  eo  quod  in  rem  versum  est 
condëmna;  et  qui,  dans  les  actions  noxales,  par  Tadjonction  de 
ces  mots  AUT  KOXiS  dedere,  présentait  au  défendeur  ralternative 
de  payer  ou  de  faire  Tabandon  noxal.  «  Injudicio  adjiciam,  aut 
noxam  dedere,  »  dit  le  préteur,  pour  indiquer  qu*il  donnera  à 
une  action  le  caractère  d'action  noxale  :  par  exemple ,  Decem 
mreos  aut  noxa  dedere  condeiina  (1). 

!•  Si  igîtur ytMfvifomtiiî  cnm  vervo  !•  Si  (|aelqn*iui  a  traité  avee  on 
legotium  gestum  erit,  in  solîdum  pr»*  esclave  qoi  en  avait  reçu  tordre  de 
or  adversus  domînom  actionem  polli-  jon  maitre,  le  préteur  accordera  contre 
'etur;  scilicet  quia  qui  ita  contrahit,  ce  dernier  une  action  pour  la  totalité 
idem  domini  seqoi  videtur.  de  rengagement,  car  ici  le  créancier  a 

gnivi  la  foi  dn  maitre. 

2206.  Jussu  domini.  Par  jussus  il  faut  entendre  un  ordre 
ntérieur  à  rengagement  contracté  par  Tesclave.  Si  cependant  le 
laitre  ratifie  rengagement  contracté  par  son  esclave  sans  son 
''dre,  il  sera  aussi  soumis  à  Taction  quod  jussu  (2),  car  la 
«tification  équivaut  à  un  mandat.  Au  reste,  si  Tesclave,  en 
aitant,  n*a  été  que  Tinstrument  de  son  maitre,  si,  par  exemple, 

maître,  empruntant  de  Targent,  ordonne  qu*on  le  compte  à 

a  esclave,  le  préteur  ne  donnera  pas  contre  le  maitre  Taction 
*odjussu^  mais  une  condictio  pure  et  simple,  comme  si  c'était 

maitre  lui-même  qui  eut  reçu  Fargent  (3). 

II»  Eadem  raticne  prstor  duas  alias       %•  D'après  le  même  motif,  le  prëteor 

«olldum  actiones  poilicetur,  quarum   accorde  deux  actions  tendant  à  la  tota- 

Ta  exercitoria,  altéra  institoria  appel-   lité,  dont  Tune  s'appelle  exercitoire,  et 

.r.  Bxcrcitoria  tune   babet  locum,   1* autre  institoire.  L  action  cxcrcitoire  a 

i  qois  servum  suum  roagistrum  navi   lieu  contre  celui  qui  a  préposé  à  son 

posnerit,  et  quid  corn  eo  ejus  rei   navire  un  esclave,  lequel  a  contracté 

ia  cni  prœpositus  erit  contractum   un  engagement  relatif  au  poste  qu'il 

.it.  Ideo  autem  exercitoria  vocatur,   occupe.  Elle  a  été  appelée  exerciîoire, 

1  exercitor  appellator  b  ad  quem   parce  au' on  appelle  exercitor  (arma- 

idianns    navis    quœstus    pertinet.    teur)  celui  à  qui  appartiennent  les  béné- 

toria  tune  locum  habeft,  cum  qois  fices  joumaliera  d  un  navire.  L'action 

TfUf  forte  aut  cuilibet  negotiationi   institoire  a  lieu  contre  celui  qui  a  pré- 

um  prseposuerit,  et  quid  cum  eo  ejus   prose  â  une  boutique  ou  à  un  commerce 

ausa  cui  prspositus  erit  contractum   quelconque  un  esclave  qui  a  conlraclé 

t.  Ideo  autem  institoria  appellatur,   on  engagement  relatif  à  l'objet  auquel 

qui  negotiationibns  pneponuntur,    il  est  préposé.  On  l'appelle  institoire, 

tores  vocantur.  Istas    tamen  duas   parce  qu'on  donne  le  nom  d'instilorei 

aes  prseior  reddit,  et  si  liberum   à  ceux  qui  sont  préposés  à  quelque 


)  Dic.  9.^,  Dehis  qui  efud.  1.  f.  Ulp.  —  47.  î.  Defurtis.  4Î.  pr.  i.  Paul, 
i.  1.  De  rejudie.  6.  S  i.  f-  Ulp.  —  Ci-dessous,  tit.  17.  §  !•—  E«  «**"«  «■ 
1  nombre  d'autres  passages.  —  (2)  Dic.  15.  4. 1.  jô.  Ulp.  Il  est  vrai  que 
*  5.  5  2.  D.  15.  3.  semble  dire  que,  dans  ce  cas,  le  créancier  n'aura  qne 
on  de  in  rem  verso;  mais  il  faut  entendre  le  texte  en  ce  sens  que  le  créan- 
aura,  outre  V ^cûon  quod  jussu ,  l'action  de  in  rem  t:eno  comme  le  dil 
5  de  ce  titre.  Eo  elïet,  qu'est-il  besoin  de  la  ratîGcation  dn  maître  pour 
l'action  de  in  rem  verso?  —  (3)  Dic.  15.  4.  5.  pr.  Paul. 
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appliqué  les  règles  de  la  compensalion  volontairement  vasbk 
dans  la  formule  in  jure  (ci-dess.,  n*  2197).  —  H  ne  faut  pu 
•^arrêter  à  crtie  objection,  que  le  juge,  dans  la  procédure  eitra- 
ordinaire,  atteint  par  sa  sentence  la  <;bose  elle-même.  Dans  ce 
cas,  évidemment  la  compensation  ne  pourra  avoir  lien  entn 
corps  certains  ou  choses  distinctes;  mais  souvent  aussi  la  oo&- 
damnation  se  résoudra  en  évaluations  pécuniaires,  et  ce  sen 
alors  que  le  Juge  pourra  faire  la  compensation.  Ce  qui  rend  h 
condition  eœ  pari  specie  indispensable,  ce  qui  en  a  vnlgariiè 
ridée  dans  notre  droit  moderne,  c'est  la  compensation  Ifgak: 
or  celte  sorte  de  compensation  est  étrangère  aux  Romains.- 
Vex  eadrm  causa,  par  TeQet  de  la  procédure  extraordinairt, 
disparait  aussi  des  actions  de  bonne  foi  ainsi  que  des  aotro 
actions,  puisque  le  juge  a  une  compétence  générale.  C*est  àtort 
que  Texpression  s*en  trouve  encore  dans  notre  paragraphe,  ma^ 
c*est  à  bon  droit  que  le  §  30  qui  précède  n*en  fait  plus  auco» 
mention.  —  Enfin,  Textension  donnée  d'abord  par  Justin,  pé 
par  Justinien,  à  Tadmissibilité  des  demandes  reconventionneÙes, 
et  le  pouvoir  général  que  reçoit  le  juge  de  condamner  même  le 
demandeur,  sont  de  nouvelles  causes  de  grande  influence  sur  Ii 
compensation  (1). 

Certaines  sp^rinlités  en  sont  exclues  exceptiomiellement  :  tellf 
est  surtout  Taciion  depositi,  par  respect  pour  la  fidélité  due  as 
dépôt  en  ce  contrat  (2).  De  telle  sorte  que  celui,  par  eiemple,  à 
qui  une  somme  d'argent  a  été  remise  en  dépôt  ne  pourra  pas  b 
compenser  avec  semblable  somme  dont  il  serait  devenu  créaBÔer 
contre  le  déposant;  ou  bien  encore,  même  dans  le  dépôt  deioatf 
autre  chose,  s'il  y  a  quelque  condamnation  pécuniaire  contre  le 
déposant.  Car  ici,  sous  le  système  de  procédure  dans  lequel li 
condamnation  atteint  la  chose  même,  il  faut  bien  en  venir [tf- 
cément  à  cette  explication. 


JBI^*  Eum  quoqoe  qui  crediloribng  44lu  Si  le  débHenr  qui  «  bit 

fuis  bonis  cessii,  si  poste*  aliquid  ad-  de  ses  biens  fait  ensuite  qodqoeac^ 

qiiisierit  qnod  idoneum  emolumenlura  silioo  avantageuse, -ses  créaocien  * 

nabeat ,  es  intogro  in  îd  quod  facere  peuvent  ractionner  pour  ce  qo  il  ^ 

Citest ,  ereditores  cuni  eo  experiuntur  :  encore  que  jusqu'à  ooncorrence  de  tt 

humanum  enim  erat  spotiatum  farluoia  qn*il  peut  laire.  IL  serait .  inhoaiaii,  a 

mis  in  soiidum  damnari.  elTet ,  lui  qui  s*est  dépouillé  de  ssii^ 

tune,  de  le  condamner  |ionf  le  ts^' 

Voir  sur  la  cession  des  biens^  ct^^desaus,  n*  2030. 
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QUOD  CDH  KO  COIVTRACTUU  KST  QUI  Ul  DIS  COTTlâTS  FAITS  AVBC  DCS  IfWW 

AUSMA  POTKSTATB  IST.  'SOdUISKS  A  LA  KJBSAIECt  B*I0TSCL 

Quia  tamen  superius  raentionem  faa-       Gomme  nous  avons  fait  meotioo  p 

(i)  Goo.  7.  45.   De  semt,  14.  Justin.;  et  Novn..  M.  c.  %JmAmm.  - 

RMôme  parageaphe  30,  d-detsnt,  jp.  640;  al  ûoo.  4.  ^LJU.iOM^''^ 
.  §1  1  et  2. 
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boMBifs  de  actiooe  qna  in  pecuNum  inot  de  Taetioi»  relative  «v  pécule  dm 
fiboraHi  iaiiiilias  aervoniniqiie  agiUir,  fib  de  ûuni.le  «u  dai  esclaves,  il  ea^ 
opoB  eat  ot  de  hac  adione  et  de  ceterîa  oécetsaire  de  fixer  notre  attention  d'uoa 
ou»  eorumdera  nomine  in  parentes  manière  plus  spéciale  sur  celte  action 
dominoave  dari  soient ,  dilîgcnfiua  et  sur  d'autres  actions  que  l'on  a  coo^ 
■AmiMieaRnis.  Et  quia  sive  cum  servis  tume  de  donner  contre  les  pères  en  les 
negotium  gestum  ait,  sîve  cum  iis  cpii  in  maîtres,  eu  chef  des  fils  et  nos  «scUvea. 
poleslate  parcntis  sunt,  bis  fere  eadem  Or,  comme  les  actes  faits  avec  les  escla* 
jura  servantur,  ne  verbosa  fiât  disputa-  vcs  ou  les  fils  de  Tamille  donnent  lieu  i 
tic,  dirigamus .sermonem  in  personam  l'application  des  mêmes  principes, pour 
servi  dominiqiie,  idem  Intel lecturi  ^e  éviter  les  4ongneurs,  nous  ne  nofli 
Iflberis  ffooqne  et  parcntibus  <f nomra  m  occuperons  que  des  raattres  et  des 
poleslaie  sunt.  Nam,  si  quid  in  bis  pr4>«  esclaves,  et  ce  qui  sera  dit  de  ceux-ci 
prie  observatur,  separatim  ostendemus.    sera  censé  dit  des  pères  et  dos  fils.  Car« 

8*11  y  a  quelque  chose  de  particuHcr  qaS 
concerne  oes  derniers,  nous  l'eaposo- 
vons  séparément. 

2201 .  Diaprés  le  droit  civil,  le  chef  de  fatnîHe  ne  peut  pas  être 
obligé  par  les  actes  de  ceux  qu*f!  a  en  son  pouvoir,  tels  que  ses 
fils  oe  famille  et  ses  esclaves.  Cependant,  ni  pour  les  obligattons 
résultant  des  contrats  on  comme  .des  contrais,  ni  pour  celles 
résultant  des  délits  ou  comme  des  délits,  ce  principe  n*est  resté 
absolu.  11  y  a  été  dérogé  en  certains  pomis,  soit  par  le  droit 
prétorien,  soit  par  le  aroit  civil  lui-même.  Le  titre  actuel  se 
rëffere  aux  contrats  ou  quasi-contrats  des  esclaves  ou  des  fils  de 
famille,  et  le  titre  suivant  à  leurs  délits  ou  quasi-délits. 

2202.  Pour  les  obligations  résultant  des  contrats  oa  comme 
des  contrats  faits  par  les  esclaves  ou  par  les  fils  de  famrBe,  c*e#l 
le  droit  prétorien  qui  est  venu  corriger  la  rigueur  du  droit  ctvtl^ 
dt  qui  a  créé  diverses  actions  au  moyen  desquelles  celui  qui  a  faft 
aflaire  avec  une  personne  alieni  jurU  peut  attaq^iier  le  chef  de 
&mille  pour  Texécution  des  obligations  qui  en  sont  résultées.—» 
Les  motifs  de  raison  qui  servent  de  fondement  à  ces  actions  se 
réduisent,  en  définitive,  à  deux  seulement  :  P  Tordre,  Tautori* 
sation  donnés  expressément  ou  indirectement  par  le  -chef  dv 
famille;  ^  le  profit  qu'il  a  retiré  de  Topératton  de  son  esdav« 
ou  de  son  fils.  S'il  a  ordonné  ou  autorisé  l*acte,  il  «st  juste  qu'3 
en  subisse  les  conséauences  ;  s*il  en  a  tiré  profit,  il  est  juste  -qu'il 
les  subisse  encore,  au  moins  jusqu^à  concurrence  die  ce  profit.— 
Sur  le  premier  de  ces  motifs  se  fondent  :  Taclion  quod  jussn, 

I»ourle  cas  oh  le  chef  de  fttmille  a  donné  Tordre  direct  et'spécîal; 
es  actions  institoria,  exercitoria,  irrbuforia  ei  de  pêcutio,  pour 
les  cas  où  il  a  donné  une  autorisation  générale  ou  4Ddirecte,  soit 
de  faire  certaines  opérations,  comme  quand  il  a  préposé  atm 
esclave  à  un  commerce,  à  la  conduite  d'un  navire;  soit  d'admi- 
nistrer certains  biens,  comme  quand  il  lui  a  laissé  uo  ipéoak. 
Sur  le  second  de  ces  motifs  est  basée  l'action  de  t»  rem  verso. 

2203.  Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des 
délits  des  personnes  alienijuris,  c'est  le  droit  civfl  lui-même  qâ 
it  erté  le  principe  des  actions  qui  se  dmmeiU  contre  ie  clieC,  M 
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qa^on  nomme  actions  noxales.  Elles  ont  été  basées  sar  cette  coi- 
aidération,  que  le  chef  doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concar- 
rence  de  son  droit  de  propriété  sur  Tindividu  auteur  on  délit. 

2204.  Il  y  a  cette  remarque  importante  à  faire  sur  ces  diverses 
actions»  que,  bien  qu'elles  soient  dénommées  et  considérées  dan 
les  textes  comme  si  chacune  d'elles  formait  une  sorte  d*action  par- 
ticulière ayant  son  existence  propre,  cependant,  an  fond  étale 
bien  prendre,  la  plupart  d'entre  elles  sont  plutôt  des  attribob, 
des  qualités  des  oiverses  actions  soit  civiles,  soit  prétoriennes, 
auxquelles  elles  s'appliquent.  Cela  est  vrai  notamment  poor  ks 
actions  instiioria,  exerdtoria,  de  pecuUo  et  de  in  rem  vem. 
Ainsi,  si  l'esclave  a  fait,  sur  Tordre  de  son  maître,  on  comot 
son  préposé  à  nn  commerce  ou  à  la  conduite  d'un  navire,  dbc 
vente,  nn  achat,  un  louage,  nn  emp-^unt,  ce  sont  les  actions ^^ 
vendUi,  hcaii  conducti^  ou  la  condictio  certi  qui  devront  subir 
la  modification  nécessaire  pour  être  tr  ansformées  en  actions  (fd 

I'tt$$u,  insiitoria,  exercitoria,  et  produire  sous  cette  qualificitioi 
e  même  résultat  que  les  actions  directes  (in  5o2<Vi?iim);  oa(|ti 
devront,  s'il  n'y  a  pas  eu  d'ordre  ni  de  préposition ,  être  données 
jusqu'à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  aura  tourué  au  proÈ 
du  maître  (depeculio  et  de  in  rem  verso).  De  môme,  si  TescliTe 
a  commis  un  vol,  un  rapt,  une  injure,  ce  sera  l'action /vr^i, n 
bonorum  raptorum,  injuriarum,  qui  sera  donnée  contre  lemaitre, 
avec  la  qualité  d'action  noxale.  Les  commentateurs,  bien  qo'ik 
n*aient  pas  toujours  suffisamment  aperçu  ou  mis  en  saillie  ce 
caractère  particulier  de  ces  sortes  d'actions,  les  désignent  cèpes- 
dant  sous  un  nom  générique  qui  contient  quelque  chose  de  cette 
idée  :  ils  les  appellent  actiones  adjectitiœ  qualitatis,  parce  qie 
dans  leur  seule  dénomination  elles  portent  avec  elles  Tindicatioi 
de  leur  attribut,  de  leur  qualification  spéciale.  Ce  nom  9éDén(|M 
est,  du  reste,  étranger  au  droit  romain.  —  On  les  quJifieao&i 
d'actions  indirectes,  parce  qu'elles  ne  sont  données  contre k 
chef  de  famille  que  pour  des  actes  qui  ne  viennent  pas  de  lia 
directement,  mais  seulement  des  personnes  soumises  à  son  poofoir. 

2205.  Nous  ne  connaissons  pas  précisément  quelle  était  b 
formule  de  ces  diverses  actions,  ni  par  conséquent  quelle é!iii 
la  modification  que  le  préteur  faisait  subir  aux  actions  diredt^ 

Sour  les  transformer  ainsi  et  les  donner  contre  le  maître  à  rai$o> 
es  faits  de  l'esclave  ou  du  fils  de  famille.  Toutefois,  il&'i 
remarquer  que  dans  les  premières  de  ces  actions,  c'est-àntiredai^ 
les  actions  qw>d  jussu,  instiioria,  exercitoria,  la  modificatiffi 
ne  devait  porter  que  sur  les  premières  parties  de  la  fonnolsi  ti 
non  sur  la  condemnalio,  puisque  celle-ci  devait  rester ûiioti'*"'; 
comme  si  le  maître  avait  contracté  lui-même.  Tandis  que  ^ 
les  actions  de  pecuUo  et  de  in  rem  verso,  ainsi  que  dans  te 
actions  noxales,  la  modification  portait  sur  la  condemMMA^ 
subissait  y  dans  le  premier  de  ces  cas,  une  restriction  jusqa^ 
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coDcarrence  du  pécule  ou  de  ce  oui  aurait  tourné  an  profit  du 
maître  :  Duntaxat  de  pecuUo  et  de  eo  quod  in  rem  versum  est 
cokdemna;  et  qui,  dans  les  actions  noxales,  par  Tad jonction  de 
ces  mots  aut  NOXiE  dedere,  présentait  an  défendeur  1  alternative 
de  payer  on  de  faire  Tabandon  noxal.  «  Injudicio  adjiciam,  aut 
noxam  dedere j  »  dit  le  préteur,  pour  indiquer  qu*il  donnera  à 
une  action  le  caractère  d'action  noxale  :  par  exemple ,  Decem 
aureos  aut  noxa  dedere  condemna  (1). 

!•  Si  igîtur  ytMitufomM  cnm  vervo  !•  Si  <|nelqo*im  a  traité  avee  on 
negotiam  gestum  erit,  in  solidum  pr«-  esclave  qoi  en  avait  reçu  fordre  de 
tor  advenus  domÎDOiD  actionem  pollî-  son  matt're,  le  préteur  accordera  contre 
cetur;  scilîcet  quia  qui  ita  contrahit,  ce  dernier  une  action  pour  la  totalité 
fidem  domini  seqoi  videtur.  de  rengagement ,  car  ici  le  créancier  a 

suivi  la  foi  da  maître. 

2206.  Jussu  domini.  Par  jussus  il  faut  entendre  un  ordre 
antérieur  à  rengagement  contracté  par  Tesclave.  Si  cependant  le 
maître  ratifie  rengagement  contracté  par  son  esclave  sans  son 
ordre ,  il  sera  aussi  soumis  à  Faction  quod  jussu  (2) ,  car  la 
ratification  équivaut  à  un  mandat.  Au  reste,  si  Tesclave,  en 
traitant,  n*a  été  que  Tinstrument  de  son  maître,  si,  par  exemple, 
le  maître,  empruntant  de  l'argent ,  ordonne  qu'on  le  compte  à 
son  esclave,  le  préteur  ne  donnera  pas  contre  le  maître  l'action 

uod  JUSSU j  mais  une  condictio  pure  et  simple,  comme  si  c'était 

e  maître  lui-même  qui  eût  reçu  l'argent  (3). 

II*  Eadmn  ratkme  pnetor  doas  alias  %•  D'après  le  même  motif,  le  prëteor 

in  solidom  actiones  poilicetnr,  quarum  accorde  deux  actions  tendant  à  la  tota- 

altera  exercitoria,  altéra  institoria  appel-  lité,  doat  Tune  s'appelle  exercitoire ,  et 

latnr.  Excrcitoria  tune  habet  locum,  l'autre  institoire.  L  action  exercitoire  a 

cum  quis  servum  suum  roagistrum  navi  lieu  contre  celui  qui  a  préposé  à  son 

prseposaerît ,  et  quid  cnm  eo  ejus  rei  navire  un  esclave,  lequel  a  contracté 

mtia  coi   prepositus  erit  contractum  un  engagement  relatif  au  poste  qu'il 

tuerit.  Ideo  autem  exercitoria  vocatur,  occupe.  Elle  a  été  appelée  exerciloire, 


f. 


qois 

Utbemœ  forte  aut  cuilibet  negotiationi  institoire  a  lieu  contre  celui  qui  a  pré- 

scrvum  prseposuerit,  et  quid  cum  eo  ejus  prose  à  une  boutique  ou  à  on  commerce 

rci  caiisa  caii  prepositus  erit  contractum  quelconque  un  esclave  qui  a  contraclé 

fuerit.  Ideo  autem  institoria  appellatur,  nn  engagement  relatif  à  l'objet  auquel 

quia  qui  negotiationibns  prœponontor ,  il  est  préposé.  On  l'appelle  institoire, 

institores  vocantor.  Istas    tamen  duas  parce  qu'on  donne  le  nom  d*insiitores 

acUones  prsetor  reddit,  et  si  liberum  a  ceux  qui  sont  préposés  à  quelque 


(1)  DiG.  9.  3.  De  his  qui  effud.  1.  f.  Ulp.  —  47.  î.  Defuriis.  Aî.  pr.  i.  Pàni. 
—  «.  1.  De  rejudic.  6.  S  1.  f.  Ulp.  —  Ci-dessous,  tit.  17.  §  1—  K*  ^^^  «■ 
grand  nombre  d'autres  passages.  —  (2)  Dig.  15.  4. 1.  J  6.  Ulp.  Il  est  vrai  que 
la  loi  5.  S  2.  D.  15.  3.  semble  dire  que,  dans  ce  cas,  le  créancier  n'aura  qne 
l'action  fU  in  rem  verso;  mais  il  faut  entendre  le  texte  en  ce  sens  que  le  créan- 
cier aura,  outre  Faction  quod  Jussu,  l'action  de  in  rem  teno  comme  le  dit 
le  S  5  de  ce  titre.  Eo  eftet,  qu'est-il  besoin  de  la  ratiGcation  do  maître  pour 
avoir  i'acUon  de  in  rem  verso?  —  (3)  Dic.  15.  4.  5.  pr.  Paul. 
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qofe  faomtnem  tuf  alienom  senniiii  oavi  coromeroe.  Le  prétenr  doone  eei  desx 
tôt  taberns  ant  ctiilibet  DetjuUatîoni  actions ,  quand  même  le  prépo»é  xenit 
pneposuerit  :  adlicet,  quia  eademœaui-  un  homme  libre  ou  Fesdave  (Tintrai, 
tatis  ratio  etiam  eo  casa  iutervenîeoat.    parce  que,  dans  ces  cas,  il  jainêK 

motif  d  équité. 

2207.  Eadem  ratione.  Le  motif  pour  lequel  le  prêteur  accorde 
raclion  quodjussu  est  que  celui  qui  a  contracté  un  eDgagemenl 
avec  un  esclave  par  l'ordre  de  son  maître  est  censé  avoir  traité 
avec  le  maître  de  cet  esclave.  Or,  le  maître  aussi  est  censé  arolr 
traité  lui-même  dans  le  cas  des  actions  exerciicire  iei  mstitoitt, 
pnisqu^il  a  donné  une  autorisation  «générale  pour  le  gfenre  d'opé- 
rations auxquelles  il  a  préposé  resclave  (1).  Ici  donc  raclion  est 
donnée  contre  le  maître  pour  la  totalité  de  rengagement. 

2208.  Il  y  a  cette  différence  entre  Taction  excrcitoire  etTactim 
mstiioirej  que  la  première  est  accordée  contre  l'armateur,  oi 
contre  le  maître  dont  il  dépend,  mais  avec  la  volonté  dnquelE 
aurait  armé,  pour  les  obligations  contractées  par  celui  auquel  le 
maître  du  navire  aurait  remis  le  commandement,  ou  celui  que  ce 
dernier  se  serait  substitué  même  à  Tinsu  et  malgré  la  défense  de 
Tarmaleur;  tandis  que  Taction  instUoire  ne  peut  pas  être  exercée 
contre  le  maître  pour  rengagement  contracté  par  le  substitué  de 
Vimtitor,  ni,  en  tout  cas,  contre  un  maître  alienijuris,  ni  coolre 
le  maître  de  ce  dernier. 

2209.  Tabemœ.  Ce  mot  signifie  boutique;  Théophile  TareiD- 

Slacé,  dans  sa  traduction,  par  un  autre  mot  qui  signifie  cabaret 
.u  reste ,  pour  ce  qu'a  voulu  dire  Justînien.,  TuBe  et  Taolre 
expression  ont  le  môme  sens,  puisque  boutique  ou  cabaret  sddod- 
cent  une  entreprise  commerciale.  L'action  exercitoire  et  TictioD 
institoire  ne  «e  sont  d'abord  appliquées  qu'aux  entreprises  de 
commerce;  quant  à  on  acte  de  commerce  isolé,  le  préteur  se 
donnait  pas  d*action  institoire,  mais  une  autre  action  analegoe 
(tid  exemplum  institoriœ)  (2) .  Enfin  cette  dernière  action  s'applifo 
aussi  à  toute  négociation  même  non  commerciale  (3). 

2210.  Efsi  liberum  quis  hominem.  Nous  savons  que,  dansiez 
principes  rigoureux  du  droit  civil  romain,  le  mandataire  faisflta 
son  propre  nom  l'affaire  qui  lui  avait  été  confiée,  qu'il  s'obligoit 
lui-même  sans  obliger  le  mandant,  de  telle  sorte  que  ceni^ 
traitaient  avec  lui  n'avaient  pas  d'action  contre  le  mandant  flfli 
serait  de  même,  selon  le  droit  civil,  de  l'homme  libre  préposa 
par  quelqu'un  à  un  certain  genre  d'opérations.  Mais  le  if^ 

Srétorien,  en  étendant  à  ce  cas  les  actions  tn$titoriaxmexereit(Jf^t 
onne  un  moyen  d'attaquer  directement  le  préposant,  et  nous 
avons  vu  comment,  en  étendant,  par  analogie,  par  ntiKté,  (^^ 
mction «institoire  même  au  cas  de  simple  mandat,  la  jurisprudeoct 

(1)  DiG.  14.  1.  1.  S  «.  Ulp.  —  1*.  8.  ii.  §  î.  Ub>.  —  1*.  «.  7. 1  il.  2^ 
—  («)  GoD.  4.  ».  5.  —  m  DiG.  14.  3.  19.  Papin.  —  tO.  i.  13.  fH  <¥ 
— 17.  1.  10.  I  5.  Ulp. 
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est  parvenue  &  donner  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  mandataire 
action  contre  le  mandant  (ci-dessus,  n**  1555  et  suiv.  ). 

in*  Introdaxit  et  alîam  actioDem  3«  Le  préteur  a  introduit  une  antre 

prstor,  que  tribntoria  vocatur.  N'am-  action  appelée  tributaire.   Car,  ai  oa 

3ue  si  servus  in  peculiari  merce  sciente  esclave  se  sert  de  son  pécule  pour,  faire 

omino  negotietur,  et  quid  cum  eo  cjua  un  commerce  au  su  de  son  maître,  et 

rei  eausa  contractum  erit,  ita  pnetor  s'il  contracte  un  engagement  relative* 

jus  dicit  :  ut  quidquid  in  his  mercibua  ment  à  ce  commerce ,  le  préteur  vent 

erit,  quodque  inde  receptum  erit,  id  que  tout  le  fonds  de  commerce  et  les 

inter  dominum  si  quid  ei  aebetur,  et  ce-  bénéfices  qui  en  sont  prai cnus  soient 

teros  creditorcs  pro  rata  portione  dislri-  distribués  au  marc   le  franc  «entre  le 

bnatur.  Et  quia  ipsi  domino  distributio-  maître,  s'il  lui  est  dû  quelque  chose ^ 

nem  permittit,  si  quis  ex  creditoribus  et  les  autres  créanciers  oÎb  Tcsclave.  Et, 

qneratnr  quasi  minus  ei  tributum  sit  comme  c'est  le  maître  qui  fait  cette 

qnam  oportuerit,  banc  eî  actionem  ac-  distribution,  si  Tun  des  créanciers  a  à 

oommodat,  qosB  tributoria  appellatur.  se  plaindre  de  cette  distribution,  il  a 

contre  le  maître  Taction  tributoire. 

221 1.  L'action  tributoire  n*cst  donnée  contre  le  maître  que  lors- 
qu'il y  a  dol  de  sa  part  dans  la  distribution  :  or  il  y  a  dol  dès  que 
le  mailre  sait  ou  apprend  que  Tun  des  créanciers  a  reçu  moins 
qne  ce  qui  lui  était  dii;  il  suffira  donc  que  ee  dernier  fasse  con- 
nailFe  au  maître  qu'il  n*a  rien  reçu  ou  qu'il  a  été  mal  partagé  (1). 

HT*  Pneterea  introducta  est  actio  de  4*  En  outre,  te  préteur  a  aussi  intro- 

pecuUo ,  deque  eo  quod  in  rem  domini  duit  Taction  de  peculio  ei  de  m  rem 

veraum  erit  :  ut  qaamvis  sine  voluntale  verto.  Ainsi  quoique  reaclave  ait  traité 

domini  negotium  gestum  erit,  tamen  sans  la  volonté  de  son  maître,  si  cette 

sive  quid  in  rem  ejtis  versum  fuerit,  id  opération  a  été  profitable  à  celui-ci,  il 

totom  praeatare  debeat,  sive  quid  non  sera  tenu  jusqii  à  concurrence  de  ce 

sit  in   rem   ejos  vertum,  id  eateous  profit;  si  elle  ne  lui  a  été  d*aueun  pra* 

pnMiuv   debeat ,    quatenus   peculium  ut,  il  sera  encore  tenu,  mais  seulement 

palitur.  In  rem  antem  domini  versum  jusqu'A  concurrence  do  pécule.  Or,  on 

intelligitur  quidquid  necessario  in  rrm  considère  comme  ayant  profité  au  mal- 

ejus  inipcDderit  servus;  velull  si  mutiui«  tre  Ips  dépenses  nécessaires  faites  dans 

toipecuniain  creditoribus  ejua  solverit,  Tintérèt  de  celui-ci  par  son  esclave  : 

ant  «dificia  mentia  fulscrit,  aat  familiss  par  exemple,  s*îl  a  emprunté  de  rargent 

framentum  emerit,  vel  etiam  fundum  et  Ta  employé  à  payer  les  créanciers  de 

aot  quamlibet  aliam  rem  necessariam  son  maître,  ou  a  elaycr  ses  bâiiments 

mereatns  erit.  Itaque,  si  ex  dccrm,  at  en  ruine,  ou  à  acheter  du  froment  pour 

pnta,  aureis  qnos  servus  tuus  a  Titio  sa  maison,  ou  nn  fonda,  ou  toute  antre 

mntuea  ecc^pit,  crcditori  tuo  quinqne  chose  nécessaire.  Par  exemple,  votre 

anreoa  aolvcrit,  reliquos  vero  quinque  esclave  emprunte  à  Titius  dix  écusd*ojr, 

enolibet  modo  consumpsfrit ,  pro  qiiin-  il  en  emploie  cinq  à  payer  un  de  vos 


paret,  ai  loti  decem  aurei  in  rem  tiiam  ployés  i  votre  profit,  et  pour  les  cinq 

versi  fuerint,  totosdrcem aureosTitium  autres  jusquà  concurrence  du  pécule, 

consequi    posse.  Lîcet   enim  una  est  de  telleaorle  que  si  tes  dix  écus  d'or  oal 

acHo  qua  do  peculio,  deque  eo  quod  in  été  tous  employés  à  votre  profit,  vd« 

ram  dominî  versum  ait  egitur,  tamen  serexleeuà  payer  Ica  dix  intégralement 

duashabetcondemnationes.Itaauejudex  Eneîîei.quoiquUnexisU^  uneactiom 

apud  quem  de  ea  actione  agitur  ante  pour  agir  de  peculio  M  de  in  rem  veno, 

(i)  DiG.  14.  4.  7.  SS  S  et  8.  Ulp. 
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diftpicere  solet  an  in  rem  dominî  ver-  cette  action  contient  deox  coadamo»- 
anm  sit;  nec  aliter  ad  pecolîi  «stîma-  tions.  C'est  pourquoi  le  juge  devant  qii 
tionem  transit,  qoam  si  aut  nihil  in  rem  on  porterm  cette  action  examinera  d*!- 
domini  versum  esse  intelliffator,  ant  non  bord  si  l*opération  J  j  TescUve  t  tosni 
totum.  Gnm  autem  qusentur  quantum  an  profit  do  maître  ;  il  ne  passera  ï 
in  pecullo  sit,  ottte  deducititr  gtddquid  restimation  du  pécule  que  lonqae  edb 
tenus  dmmmo,  €we  qui  in  poiestate  opération  n'aura  pas  tourné  to  pnfit 
tjus  sit,  débet;  et  quod  superest  id  du  maître,  on  n'y  aura  tourné  qa'ei 
lolum  pecnlium  intelligitur.  Aliquando  partie.  Lorsque  le  juge  estime  laTiIeor 
tamen  id  quod  ei  débet  servus  qui  in  du  pécule,  il  doit  eu  déduire  tout  ce  ft 
potestate  dominl  sit,  non  deducitnr  ex  tescieive  doit  à  son  wutHre  on  tui  |K^ 
peculio  :  veloti  si  is  in  hnjus  ipsius  sonnes  soumises  à  In  puissance  de  et 
peculio  sit  qnod  eo  pertinet,  ut  si  qaid  dcniier;  le  surplus  seul  doit  étreTobjet 
ticario  suo  servus  debeati  id  ex  peculio  de  l'estimation  do  juge.  Quelipefeb 
ejus  non  dedncitur*  cependant  on  ne  dédoit  pas  ce  que  Fei- 

dave  doit  aux  personnes  soumises  l  b 
puissance  de  son  mettre,  par  eiemole, 
si  ces  mêmes  personnes  sont  dw 
le  pécule  de  l'esclave,  si  ce  soatder 
esclaves  vicaires  qui  sont  créandcnde 
Fesclavc. 

2212.  Una  aetio.  D'après  Gains,  copié  par  Jastinien,  il  n'y 
avait  qu'une  formule  pour  agir  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Sans 
doule,  la  dcmansiratio  et  Vintentio  de  la  formale  indiqoiieot 
l'opération  faite  par  l'esclave ,  et  la  prétention  de  droit  qui  eo 
résultait;  mais  la  condemnatio  était  double,  c'est-à-dire  qu'elle 
enjoignait  au  juge  de  condamner  le  maître  pour  le  profit  parlai 
retiré,  et,  pour  le  surplus,  jusqu'à  concurrence  du  pécule;  oo, 
suivant  les  cas,  jusqu'à  concurrence  de  l'un  ou  de  Tautre  sesle 
ment.  Notre  texte  nous  apprend  que  le  juge  ne  passait  àTestiioa- 
tion  du  pécule  qu'après  avoir  examiné  si  le  maître  avait  profité; 
Paul  et  Ulpien  (1)  pensaient  que ,  lorsque  l'esclave  avait  fait 
tourner  au  profit  de  son  maître  l'opération  qu'il  avait  faite,  soa 
pécule  devenant  créancier  du  maître,  et  la  dette  de  celui-ci  aug- 
mentant le  pécule,  on  ne  pouvait,  dans  ce  cas,  agir  de  peculio 
sans  agir  en  même  temps  de  in  rem  verso.  Uais  il  importait 
quelquefois  d'agir  de  in  rem  verso  lorsque  l'esclave  n'avait  pas 
eu  ou  qu'il  n'avait  plus  de  pécule,  qu'il  était  mort,  aflrancbioB 
aliéné  aepuis  plus  d'une  année  utile;  ou  bien,  si  un  créancier  de 
l'esclave  avait  le  droit  d'attaquer  le  maître  de  in  rem  versOj  il 
avait  intérêt  à  ne  point  l'attaquer  de  peculio  pour  que  les  autres 
créanciers  du  pécule  ne  vinssent  pas  concourir  avec  lui.  Aiosi. 
bien  que  les  deux  modifications  de  in  rem  verso  et  de  peculio 
fussent  ordinairement  insérées  ensemble  dans  la  même  formiile, 
il  pouvait  se  faire  dans  plusieurs  cas  qu'elles  fussent  séparées  H 
qu'une  seule  restât. 

Voilà  pourquoi  on  présente  ces  actions  tantôt  comme  en  fonDaot 
une  seule,  et  tantôt  comme  en  formant  deux. 

(1)  DiG.  15.  3.  19.  Paul. 


Trr.  VII.  DES  CONTRATS  AVEC  LES  PERSONNES  ALIENI  JURI8.      685 

2213.  L*action  depeculio  avait  cet  avantage  sur  Faction  tribu* 
toire,  que  le  créancier  qui  s'était  fait  payer  en  vertu  de  la  première 
ne  rapportait  rien  aux  créanciers  du  même  pécule  qui  se  présen- 
taient plus  tard,  tandis  que  celui  qui  intentait  Taclion  tributoire 
et  se  faisait  payer  en  vertu  de  cette  action  devait  donner  caution 
de  rapporter  aux  autres  créanciers  qui  surviendraient  pour  prendre 
part  à  la  distribution  (1). 

2214.  Ante  deduciiur  quidquid  servus  domino...  débet.  L*es-> 
clave  ne  pouvait  être  débiteur  de  son  maître  que  naturàliter;  car, 
d'après  le  droit  civil,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  rapports  d*obligation 
entre  un  maître  et  son  esclave. — Le  maître  prélevait  sur  le  pécule 
ce  qui  lui  était  dû  soit  personnellement,  soit  comme  tuteur,  cura- 
teur, gérant  d*affaires  ou  associé,  lorsqu'il  n'avait  pas  d'autres 
moyens  de  s'indemniser. 

Si  quid  vicario.  Les  esclaves  vicaires  faisant  partie  du  pécule 
de  Tesclave  ordinaire,  ce  que  ceux<-là  devaient  à  celui-ci  faisait 
partie  de  son  pécule  (2). 

V*  Getennn  dubium  non  est  qoin  is       S*  An  reste,  il  est  indubitable  qae 

qaoqoe  qai  jassu  domini  contraxerit,  celai  qni  a  contracté  avec  on  esclave, 

cuiqoe  instttoria,  vel  ezercitoria  actio  lequel  en  avait  reçu  Tordre   de  son 

competit,  de  peculio  deque  eo  quod  maîlre,  ou  qui  a  Faction  institoire  on 

in  rem  domini  versom  est,  agere  pos-  eiercitoire,  peut  aussi  intenter  l'action 

sft;    sed    erit   stoltissimus,   si   omissa  de  peculio  et  de  in  rem  verso  ;  mM  ce 

actione  qoa  facillime  solidum  ex  con-  serait  une  folie  de  sa  part  si ,  négligeant 

tractu  consequi  possit,  se  ad  dillicolta-  Faction  qui  peut  lui   faire  obtenir  la 

tem  perducat  probandi  in  rem  domini  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû,  il  s*exposait 

versnm  este ,  vel  habere  servum  peco-  à  la  difQcollé  de  prouver  que  Topéra- 

lium ,    et   tantum  habere  ut  solidum  tion  a  tourné  au  profit  do  maître ,  on 

sibi  solvi  possit.  Is  quoque  cni  tribu-  que  Tesclave  a  un  pécule  suflisant  pour 

toria  actio  competit,  «que  de  peculio  acquitter  toute  la  aette.  Celoî  qui  peut 

et  de  in  rem  verso  agere  potest,  sed  intenter  Taction  tributoire  pent  aussi 

sane  huic  modo  tribotoria  ezpedit  âge-  agir  de  peculio  et  de  in  rem  verso  ; 

re,  modo  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  mais  il  a  plus  d'avantage  à  agir  tantôt 

Tributoria  ideo  expedii  agere,  quia  in  par  Faction  tributoire,  tantôt  par  Fac- 

ea  domini  conditio  pneoipua  non  est,  tioa  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Il 

îd  est,  quod  domino  debetur  non  dedu-  a  plus  d'avantage  à  agir  par  Faction 

citur,  sed  ejusdem  juris  est  dominus  tributoire,  parce  que,  dans  ce  cas,  le 


creditori  dominas  condemnatur.  Rnrsus  Faction  de  pécule  on  commence  par 

de  peciJio  ideo  ezpedit  agere ,  quod  in  déduire  ce  qui  est  dû  an  mattre,  et 

bac  actione  totios  peculii  ratio  habe-  celui-ci  n'est  condamné  envers  le  créan- 

tor;  at  in  tribotoria,  ejus  tantum  quo  cierdeFesclave  que  jusqu'à  concurrence 

negotiatnr.  Et  potest  quisqoe  tertia  forte  du  surplus.  O'un  antre  cAté ,  le  créan- 

parte  peculii  aut  quarta,  vel  etiam  mi-  cier  a  intérêt  à  inteoter  l'action  de 

oioia  negotiari,  majorem  autem  partem  peculio,  parce  qne,  dans  cette  action, 

in    prsdiis    et  mancipiis   aut  fœnebri  tout  le  pécule  est  Fobjet  de  Faction, 

pecnnia  habere.  Pront  ergo  ezpedit  ita  tandis  que  Faction  tributoire  n*a  ponr 

naisqne  vel    hanc  actionem  vel  iUam  objet  que  la  partie  da  pécule  oai  a  été 

pligere  débet.  Gerte,  qui  potest  probare  consacrée  au  commerce  :  or,  l'esclave 


(i)  DiG.  i*.  *.  5.  S  «.  Clp.  —  W  I>«6-  *5.  1.  17.  Ulp. 
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àl  ftm  domini  nersum.este^  de  ia  rem  pent  n*avoir  mis  dam  le  oomiMrttqR 
mo  9iffit9  debeU  le  tien  ou  lo  auart ,  ou  use  partie  ot- 

DÎme  du  pécule  dont  It  pliM  gnè 
partie  oonaiateraît  en  fbnat,  eidnei, 
ou  arguât  prélé  à  intéiét.  Ub  créabs 
de  Tesclave  devra  donc  intenter  ccfli 
de  ers  actions  qui  lui  sera  la  plos  m»> 
tftgense.  Celui  qui  pourra  proofer^ 
t affaire  a  tourné  au  profit  in  aoèi 
devra  sans  aiicua  doute  intenter  l'utie 
de  in  rem  verso, 

2215.  Celoî  qui  a  Taction  de  pecuUo  et  de  in  rem  venoii 
pas  toujours  à  son  choix  l^aclîon  quodjussu,  oa  Faction  eierd- 
toire,  ou  l'action  institoire,  ou  Taction  tributoire;  carquelqo*n 
ne  peut  avoir  contre  le  maître  Faction  quod  Jussu  que  pooro 
«tfigagrmcnt  quelconque  contracté  par  Tordre  du  maître;  Tactioi 
exercitoire  ou  institoire  que  contre  le  maître  qui  aurait  prèp(fi< 
un  esclave  à  un  navire  ou  k  une  boutique  (1),  et  raction  tribo- 
toire  que  contre  celui  dont  Tesclave  aurait  Ait  on  commerce  î 
•a  connaissance.  Mais  quiconque  a  l'une  de  ces^  actioos  peot 
intenter  à  son  choix  cette  action  «mi  Taetion  de  pecuUo  et  ià 
rem  verso,  suivant  Pintérét  qu'il  trouve  à  cette  première  acHa 
on  à  la  dernière;  mais»  après  avoir  choisi  cette  denûère,  il  m 
peut  revenir  à  Tune  des  autres. 

Tribut oria. . .  ideo expedit  agent.  Remarquez  que,  dansridifli 
de  peculio,  on  fait  prévaloir  la'  règle  melior  est  conditio  /»■ 
dentis.  Ainsi,  le  maître  est  toujours  préféré  à.un  autre  creuser. 
Le  créancier  qui  a  été  payé  n'est  pas  obligé  de  rapporter  km 
autre  créancier  du  pécule.  Uais  ii  en  est  autrement  dans  radiai 
tributoire  (2). 

In  rem  domini  versum  esse.  Celui  qui  pourra  faire  la  ftm 
que  toute  Topération  a  tourné  au<  protit  du  maître  obtiendra  k 
totalité,  tandis  que,  dans  Faction  tributoire  on  de  peculio,  i 
n!obtjendrait  le  plus  souvent  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  e»(  à 

TI»  Qnœ  diiimas  de  serve  et  domi«  ||«  Ce  que  nova  avons  dîiisïaàm 
ao,  eadem  intclligamua  et  de  ûlio  et  et  da  maître  i'appliqpeau  fibooU 
filia  aat  nepote  et  ncple»  et  paire  avove  fille,  au  peUt-fils  oa  à  la  pclite-£Oe,(i 
ia  cujua  poteatate  sont.  au  père  où  à  l'aïeul  aoua  k  ^m» 

desqaeb  ils  le  troment. 

2216.  Il  y  a  toutefois  cette  diflerence  entre  les  engageneils 
pris  par  les  esclaves  et  le»  fils  de  famîHe,  que  si  les  asdawK 
aont  engagés  par  mandat  ou  fidéjusston  pour  une  autre  pcraoD» 
que  leur  maître,  celui-ci  n'est  jamais  tenu,  tandis  aue  le  pcn 


(S)  Il  est  même  à  remarquer  que  Pactibo  excrcîtoîre  et  ractioo  iarfitoat» 
peuvent  jamais  concourir  avec  faction  tributoire;  puisque,  dans  ces  prcmî^ 
aettmia-,  1- esclave  a^it  comme  prépoaé  de  son  majlre,  celni-ei  est  laiopw*^ 
aeliemeat  de  la  totaliié.  —  (2)  Dic  14.4.  6.  ftwl.  — 15.  i,  9.|1% 
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est  tenu  même  de  rengagement  contracté  par  son  fils 

proprie  servatnr  in  eomm       V»  Il  y  a  cela  de  pariienlier  poor  les 

1  senataBconsultuin  Hace-  fils  de  ramillo ,  que  le  séDatus-consulte 

■ohiboU  mutnat   pecunias  Maoédoniea  a  aefeDda  de   prêter  de 

x  parentis  rrunt  potealate,  Targeot  aur  fils  de  fimiillc,  et  toute 

«aident  denegateir  aciio,  aolinn  est  refusée  tant  contre  le  (Ils  on 

,   ipsnm   filium   filiamye^  la  fille,  le  petit -fils,  ou  la  petite-fille 

.âmve,  sivc  ailliae  in  potes-  (qu'ils  soient  encore  sous  la  puissanoa 

:  morte  parentîs^  vel  einan-  de  leur  père,  où  qo*ils  en  soient  sortis 

m  potestatis  esse  eceperint,  parla  mort,  do  père  ou  par  émancipa» 

us  patrem  avomve,  sive  eos  tion),  que  contre  le  père  ou  Taleul,  soit 

K  c  in  potcstate,  sive  eman-  qu'il»  les  aient  encore  sous  leur  puis- 

a  am  ideo  senatus  prospeait,  sance,  soit  qu'ila  les  aient  émancipëa. 

qem-eaipu  wuerati  cre  aliène  creditarum  Le  sénat  l'a  ainsi  décidé,  parce  que 

pecuniarum  quas  in  luiuriam   consu-  souvent  les  fils  de  famille ,  après  avoir 

mebant,  vita  parentîum  inaidialHMitiir.  empninté  des  sommes  qu'ils  dissipaient 

en  débauches,  atlentaient  à  la  vie  de 
leuin  ascendiiita. 

2217.  S.  C.  Macedmianum.  Le  sénatus^consulte  Macédonien, 
d*après  Tacite  (2),  a  été  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  et  diaprés 
Suétone  (3)  sous  le  règne  de  Vespasien.  Pothier  (4)  pense  qu'il  a 
pris  naissance  sous  le  règne  de  Claude,  et  a  été  renouvelé  sous 
Vespasiem  Son  nom  lui  vient  soit  d'un  Alacedo,  usurier  fameux, 
soit  d'un  Macedo,  fils  de  raraille  débauché,  dont  la  rapine  usu- 
rake  oo  kt  dissipation  criminelle. aurait  été  Toccasion  du  sénalus- 
consulte.  Les  termes  mêmes  nous  en  ont  élé  transmis  par  Ulplen  (5). 
D  avait  pour  résultat  plutôt  de  faire  dénier  l'action  que  d'annuler 
le  prêt.  Nous  voyons  en  effet,  par  les  textes,  que  le  préteur  pro- 
eéaait  tantôt  par  refus  de  l'action  (6),  et  tantôt  par  concession 
d'une  exception  (7).  Le  préteur  refusera  l'action  toutes  les  fois 
qne,  sur  les  faits  reconnus,  devant  lui  (injure)  par  les  parties 
ettes-méskes ,  îl  sera  immédiatement  constant  que  Ton  se  trouve 
dans  un  cas  d'application  du.  sénatus-consuJte.  Il  procédera  par 
l'inseriioii  d'une- exception  dans  la  formule  lorsque  quelques-uns 
de  ces  iaitii  seront  à  vérifier  et  que  la  question  sera  douteuse; 
etr  plus  d'un  doute  peut  être  élevé,  comme  noue  le  voyons  par 
les  fragments  relatifs  à  cette  application..  AinsL^  par  exemple,  le 
sènatas^KX^nsuIte  cesserait  à  l'égard  du  créancier  qui  aurait  prêté 
son  argenl,  croyant,  non  pa»  légèrement,  mais  sur  dos  appa- 
rences graves  et  publiques,  avoir  afiaire  à.  un  père  de  famille  (8). 
—  Dans*  Tua  et  Vautre  cas  cependant,  l'expression  consacrée 
dans  fat  jjorispnidence  romaine  pour  désigner  l'effet  de  ce  sénatus- 
tûDttdte.  est  celle  dHexceplion  du.  sénaius-camulle  Macédonien. 

(i)  Dm.  15;  t.  2».  8  f.  —  (^  /Imr;  li.  13.-*  <3)  Vwi  il.—  (*),Paad.  ik. 
S.  L  — .  (5)  Uia.  14^  a.  DesmK  eom.  Maeedomano.  i.  pr.  L  Ulp.—  (6)  làid. 
i.  pr.  et  (  i;  7.  S  6.  t  Ulp.  —  (7)  Ibid.  7.  ,^$  4.  7.  S.  iO  et  14.  L  UIp.;  fl. 
pr.  f.  Ulp.;  11.  L  UIp.—  (8)  Ibid,  5.  pr.  f.  UIp. 
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Nous  avons  déjà  donné  les  raisons  à  propos  da  sénatos-oonsull! 
Velléien  (ci-dess.,  n*  1411).  Ces  raisons  sont  les  mêmes  ici.  Hiû 
nons  savons  (n*  1807)  que  le  sénatus-consalte  Macédonien  laisse 
subsister  Tobligation  naturelle. 

TIII»  fllud  in  funiina  admoDendi  S^Endernier  liea,  BOOtdenMibm 
«amus,  id  ouod  jussa  patrit  domiDÎv»  remarquer  que  ce  qoi  eitdûciTab 
contractam  fuerit,  qoodqoe  in  rem  ejus  d'on  contrat  fait  par  ordre  da  père  n 
▼ersnm  erit,  directo  quoque  posse  a  du  maître,  oo  ce  qni  a  tooneàlet 
pâtre  domînove  condici ,  tamquam  si  profit ,  nous  pooTons  le  demaoder  waà 
principal iter  cum  ipso  negotiam  gettum  directement  par  condiction,  eoouiKf 
esset.  Ëi  quoqoe  qui  vel  ezercitoria  vei  nons  avions  traité  immëdiatenent  anc 
instituria  actione  tenetar,  directo  posse  le  père  ou  le  maître.  Nous  poofossot 
condici  placet,  aoia  hujns  quoqoa  jossa  même  poorsulTre  par  la  cmididiai 
eoalraclom  mtelUgitnr.  celui  qui  est  tenu  envers  nous  par  T» 

tion  ezerciloire  ou  l'action  insdtoiff, 
parce  que  c'est  eussi  par  son  ordre  fi 
l'engagement  a  été  contracté. 

2218.  Voici  qni  semble  détruire  tout  ce  qui  précède.  Si  pour 
ee  qui  a  été  contracté  par  ordre  du  chef  de  famille,  ou  par  son 
préposé,  ou  si  pour  tout  ce  qni  a  tourné  à  son  profit,  on  adi^e^ 
tement  une  action  civile  contre  lui,  à  quoi  servent  les  aclions 
indirectes  et  prétoriennes,  que  Ton  vient  de  signaler?  —  Maisil 
ne  faut  pas  se  méprendre  sur  Tétendue  de  ce  paragraphe.  0 
n*est  pas  toute  action  résultant  des  contrats  faits  jussu  domità, 
ou  par  un  préposé,  que  Ton  donne  directement  contre  lemaitrt; 
c*est  seulement  la  condiction  (directo  quoque  posse  a  fotn 
dominove  condici)  :  bien  entendu ,  avec  le  caractère  de  droit 
strict  qui  appartient  à  cette  action  »  et  pour  les  choses  qu*elleest 
susceptible  de  comprendre. 

Or,  nous  savons  que  c'est  le  propre  de  la  eondicHo  de  ne  poiff- 
suivre  que  rexécutîon  d'une  obligation  civile,  de  droit  strid,el 
unilatérale.  Nons  savons  aussi  que  la  jcrispradence  romaine  eot 
successivement  étendu  Tapplication ;  que,  limitée  d*abord  aox 
sommes  d'argent  (certa  pecunia),  puis  à  tous  objets  certains  (ro 
certa)y  elle  a  fini  par  s'étendre  aux  obligations  de  choses  iDdét(^ 
minées,  même  à  celles  de  faire;  mais  toujours  comme  poursiàe 
unilatérale  et  de  droit  strict.  Nous  savons  enfin  que  les  causes  qui 

trouvaient  y  donner  naissance  étaient  en  grand  nombre,  soit  dans 
es  contrats,  soit  dans  les  <[]tiasi-confrats,  soit  dans  les  délits oi 
dans  les  quasi-délits  (ci-dessus,  n**  1965  et  suiv.).  Il  ne  s'agit  id 
que  des  contrats  et  quasi-contrats. 

La  jurisprudence  avait  fini  par  admettre  que,  dans  toos  les  cas 
où  une  personne  se  trouvait  avoir  acquis  sans  juste  cause  le  hi^ 
d'autrui ,  ou  en  avoir  profité,  par  un  fait  soit  volontaire,  soit  infO* 
lontaire,  venant  d'elle  ou  même  d'autrui,  il  y  avait  lien  contre  eDe 
à  une  condiciio  pour  la  répétition  de  ce  dont  elle  avait  profité  : 
a  Quia  pecunia  mea,  quœ  ad  te  pervenii,  eaxn  mihi  a  te  rM 
banum  et  aquum  est,  a  dit  Ceke.  a  Quasi  exretua  locupktùif 


TIT.  VII.  DES  CONTBÂTS  AVEC  LES  PEfiSOKSfiS  ALIEVI  JUBIS.       689 

factus  $im,  »  dit  Africain.  «  Quia  ex  aliéna  jaetura  luerum  qurn- 
ram^t  ditPaul(l).  La  condictio  ici  D*est  pas  fondée  sur  un  contrat, 
mais  Bor  le  fait  que  je  me  suis  enrichi  du  bien  d'autrui  (V.  tom.  II, 
App.  IV).  Lors  donc  que  celui  qui  a  fait  une  opération  avec  un 
esclave  ou  un  fils  de  famille,  par  exemple  une  vente,  un  achat,  un 
louage,  an  lieu  de  poursuivre  le  maître  par  Taction  résultant  de 
cette  opération  jusqu^à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  a  tourné 
au  profit  de  ce  maître  {de  peculio  et  de  in  rem  verso)^  poursuit  ce 
dernier  par  la  condictio,  action  civile  et  de  droit  strict,  pour 
répéter  contre  lui  ce  dont  il  a  profité,  il  n'y  a  vraiment  qu  une 
application  des  principes  communs  admis  par  la  jurisprudence  sur 
la  condictio.  En  effet,  il  a  le  choix  contre  le  maître,  ou,  d'après 
les  principes  prétoriens,  de  l'action  même  résultant  du  contrat 
qu'il  a  fait  avec  Tesclave,  mais  donnée  seulement  par  le  préteur 
de  peculio  et  de  in  rem  verso;  ou ,  d'après  les  principes  civils,  de 
la  condictio,  résultant  du  fait  que  le  maître  a  profité  de  quelque 
chose  à  lui  appartenant  ;  la  première  action ,  indirecte  et  préto- 
rienne ;  la  seconde  directe  et  civile. 

Enfin,  la  jurisprudence  était  également  arrivée  à  admettre  que 
lorsque  l'opération  d'où  pouvait  résulter  une  condictio  avait  été 
faite  par  l'ordre  do  quelqu'un  fjussu)^  ou  par  son  préposé  (instù 
tor  ou  magister)^  c'était  comme  si  elle  avait  eu  lieu  avec  lui,  el 
que  la  condictio  se  donnait  directement  contre  lui  (2).  Si,  par 
exemple,  vous  avex,  sur  mon  ordre,  livré  à  mon  esclave  une 
somme  d'argent  en  mutuum,  ou  quelque  chose  que  vous  avez  payé 
par  erreur,  croyant  me  le  devoir,  ou  un  objet  en  échange  d'un 
autre  qui  ne  vous  a  pas  été  donné,  ou  si  pareille  opération  a  ei 
Heu  avec  mon  institor,  ce  sera  contre  moi  que  vous  aurez  la  con^ 
dictio  certi,  la  condictio  indébiti,  la  condictio  causa  data  causa 
non  secuta.  De  même  pour  les  condictions  qui  peuvent  naître  de 
cette  foule  de  contrats  innommés  qui  sont  formés  re;  en  un  mot, 
toutes  les  fois  que  l'opération  sera  de  nature  à  pouvoir  donner 
naissance  à  la  poursuite  d'une  obligation  unilatérale  par  le  moyen 
d'une  condictio.  Mais  pour  les  actions  empti  ou  venditi,  loeati 
ou  conducti,  pro  socio,  prœscriptis  verhis,  et  toutes  autres  sem- 
blables, il  est  impossible  que  les  effets  de  bonne  foi  et  bilatéraux 
qu'elles  doivent  produire  puissent  être  produits  par  l'action  de 
droit  strict,  la  condictio;  on  ne  peut  les  avoir  contre  le  maître  et 
poursuivre  en  conséquence  contre  celui-ci  l'exécution  même  des 
contrats  auxquels  elles  se  réfèrent,  qu'avdc  la  modification  pré- 
torienne qui  les  transforme  en  actions  quod  jussu,  institoria, 

(i)  Di6.  \t.  1.  De  reb.  crédit.  Z%.  f.  Ceh.;  23.  f.  Afric— 14.  3.  De  institor. 
4MCt.  17.  SS  *  et  5.  f.  Paul.  —  (î)  Dic.  lî.  1.  Dtf  reh.  crédit.  9.  8  %  f.  Ulp. 
—  29.  f.  Paul.  —  C'est  quelque  cbote  d'analogue  qui  a  lieu  dans  les  frag- 
ments soivanU  :  12.  6.  De  eondict.  indeb,  57.  J 1.  f.  Papin.  —  23.  8.  Dejm^ 
dot.  78.  S  5.  f.  Tryplion.  —  44.  4.  De  doit  except.  5.  g  5.  f.  Paul.  —  3.  5. 
ùe  negct.  gest,  6.  S  9.  f.  Jullan.  —  47.  2.  Defurtis.  80.  S  5.  f.  Papin. 
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excrcitoria,  ou  de  peculio  et  de  in  rem  verso  (1).  Ainsi,  rolilhl 
de  ces  actions  indirectes  et  prétoriennes  subsiste  encore,  et  par 
conséquent  leur  usage  se  maiptient  môme  après  que  la  jorispn* 
dence  a  donné  sa  plus  grande  extension  à  la  condictio, 

TiTULUs  VIII.  TUBE  vm. 

M  VOXALIBOS  ACnONIBro,  DIS  ACnOMS  MOXAUB. 

2219.  Le  texte  passe  ici  aux  obligations  résultant  des  délibte 
esclaves  ou  des  fils  de  famille,  et  à  Texposé  des  actions  qui  pou- 
vaient en  résulter  contre  les  maîtres.  Cest  à  ces  sortes  d'adoBs 
surtout  que  doit  être  appliquée  la  réflexion  que  nous  avons  faite: 
qu'il  faut  y  voir,  non  pas  une  espèce  d'action  particulière,  ayao: 
son  existence  propre;  mais  bien  une  certaine  modalité,  une  cer- 
taine qualité  dont  les  diverses  actions  résultant  des  délits  peareii! 
être  aUectées.  En  effet,  c^est  raction/ar/t^  vibonorum  raptorm. 
injuriœ,  ex  lege  Aquilia,  ou  autre  semblable,  qui  est  donné 
contre  le  maître,  selon  que  Tesclave  a  commis  un  vol,  un  rapt, 
une  injure,  un  dommage  à  tort,  ou  autre  délit.  Uais  ellee£ 
donnée  avec  la  qualité  particulière  d'être  noxale,  c'est-à-dire 
avec  cette  alternative  ajoutée  à  la  condamnation  :  s  Aut  sou 
dëderb;  »  de  telle  sorte  que  le  maître  ne  sera  tenu  de  subira 
suites  de  Taction  ou  de  la  condamnation  que  si  mieux  il  naiiae 
.faire  l'abandon  de  l'esclave  auteur  du  délit.  Ainsi  l'expressioc 
noxale  indique  une  qualité  des  actions ,  et  non  une  action  propre* 
ment  dite. 

Ex  maleficiifl  flerronmi,  velotî  si  far-  Les  délits  d*aii  «scla¥«,  tels  q«lf 

tom  fecerint,  aut  bona  rapuerint,  aut  vol,  renlèvement  des  biens  yui»- 

damnum  dederiut,  aut  injuriam  com-  lence,  le  dommage  causé,  riojure,  d» 

miscriot,  noxales  actionei  proditœ  sunt,  nent  lieu  à  des  actions  noxales  eiiwB 

quibus    domino    damnato    permittîtur,  desquelles  le  maître  do  dëlinqiniDt,^0 

aut   litîs   sstimatîonem   sufferre,    tut  con.lamné,  doit  payer  le  montant  de ^ 

hominem  nox«  dedere.  couJamnalion  ou  abaadoiuier  Tedv 

en  noxe. 

I.  Noxa  autem  est  corpus  quod  1  •  On  appelle  noxe  le  corpi  çi  > 
nocuit,  id  est,  servus;  noxia  ipsum  nni,  c'est-à-dire  Tesclave;  et  lutfii^ 
maleGciom,  veluti  furtum,  damnum,  délit  luî-mAme,  te!  qu'un  vd,  c 
rapina,  injuria.  enlèvement  de  biens  par  violence,* 

dommage  causé,  un*  iajurei 

2220.  Noxa  signifie  quelquefois  aussi  le  délit  1  li-même. 


n.  Snmma  autem  ratione  permis-  %»  Cest  avec  nna  grande 
sum  est  noxœ  dedilione  defungi  ;  nam-  l'on  a  permis  au  maître  d*énter  ^ 
que  erat  iniquum  nequitiam  eorum  payer  le  montant  de  la  coaduos'^^ 
ultra  ipsorum  corpora  dominis  damn&r  par  Tabandon  noxal;  car  il  ^  ^^ 
sam  esse.  inique  que  la  méchanceté  d*ini  edi^ 

entraînât   pour   le   maître  une  ^ 
supérieure  à  Fesclave  lui-màme. 

0 

(1)  Cest  dans  ce  sens  que  doit  être  interprété,  selon  nons,  le  tragmeotdeUbéci 
(OiG.  17.  2.  Pro  soeio.  84),  qui  ne  laisse  pas  que  d'oflrir  matière  à  oonlniene' 
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III.  Dominus  noxali  judicio  servi       3.  Dans  l'action  noxale,  le  maître  1 

•ni  Domine  conventos,  servnm  actori   ponvalt  se  libérer,  lorsqa*iI  ëtaiff  pour-  \ 

noxe  dedendo  tiberatar  :  nec  minns  in   suivi,  en  abandonnant  Tesclave,  et  alors  ] 

perpetuum  ejos  dominivm  a  domino  il  en  transférait  la  propriété  à  perpé» 
transfertur.  Stn  autem  damnum  ei  cni  tuité;  mais  si,  après  cela,  Tesclavc  trou- 
deditus  est,  servus  resarcierit  qussita  vait  le  moyen,  en  se  procurant  de  l'ar- 
pecunia,  auxilio  prttlorit  invito  aomlno  gent,  d'indemniser  celui  auquel  il  avait 
manomittetur.  été  abandonné,  il  était  aflranebi  même 

malgré  son  maître,  avec  le  secoors  da 

préteur. 

2221.  n  est  indabitable  que  si  le  maître  appelé  in  jut  pour 
un  délit  de  son  esclave  en  faisait  abandon  avant  la  litiz  contes^ 
ialia,  il  évitait  par  cet  abandon  Faction  noxale,  qni,  dés  lors» 
n*était  pas  donnée  contre  lui  (1).  -^  il  est  également  indubitable 
que,  si,  une  foisTaction  noxale  délivrée  et  les  parties  in  judicio, 
cet  abandon  était  fait  par  le  maître  ou  devenait  impossible  sans 
sa  faute,  le  maître  devait  être  absous  (^).  —  Mais  snit-il  de  là 
qne  les  actions  noxales  fussent  toutes  et  dans  tons  les  cas  arbi- 
traires, par  cela  seul  qu'elles  avaient  la  qualité  de  noxales;  ou, 
en  d*autres  termes,  que  toute  action  donnée  noxalement  devint 

5ar  cela  seul  arbitraire?  —  On  pourrait  induire  l'affirmative 
n  §  31,  au  tit.  6  qui  précède  (ci-dessus,  n*2143),  dans  lequel, 
en  définissant  les  actions  arbitraires,  Justinien  dit  :  a  In  quitus, 
nisi  arbitrio  judicis  is  cum  quo  agitur,  actori  satisfaciat,  veluii 
reni  restituât.,,  vel  solvat,  vel  ex  noxali  causa  servum  dbdat, 
condemnari  deheat,  «  On  pourrait  y  ajouter  un  fragment  dTIpien 
qui  se  sert  précisément  de  ces  expressions  :  a  arbitrio  judicis 
absolvi  eum  oportet  (3).  n  Telle  est,  en  efiet,  Topinion  adoptée 
par  notre  honorable  collègue  M.  Dncaurroy.  —  Toutefois,  ces 
textes  ne  sont  pas  décisifs.  Le  caractère  particulier  de  Tactîon 
arbitraire,  c'est  de  conférer  au  juge ,  par  les  expressions  nisi  resti- 
tuât ou  autres  semblables,  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction 
due  au  demandeur  et  de  rendre  un  ordre  préalable  (jussus)  par 
lequel  il  est  enjoint  au  défendeur  de  donner  cette  satisfaction  sous 

{>eine  d'être  condamné.  Or  rien  ne  nous  montre  que  dans  toutes 
es  actions  nées  de  délits,  mais  rédigées  noxalement,  le  juge  fût 
investi  d'un  semblable  pouvoir  et  que  la  formule  contînt  cette 
restriction  Nist  restituât,  on  autre  semblable.  La  satisfaction 
n'était  pas  arbitraire,  elle  devait  consister  dans  la  peine  même 
résultant  du  délit,  par  exemple  du  vol,  du  rapt,  du  dommage 
causé  à  tort.  Quant  à  l'abandon  noxal,  il  n'était  pas  compris  dans 
Tobligation  du  maître,  il  était  seulement  in/acuilatc  solutionis; 
cet  abandon  ne  lui  était  pas  enjoint,  mais  seulement  laissé  à  son 
libre  arbitre;  et  à  quelque  époque  qu'il  le  fît,  soit  avant  la  déli* 
vrance  de  l'action,  soit  avant  la  sentence,  soit  après  la  condam^ 
nation,  il  se  libérait.  On  ne  voit  donc  pas  comment  le  juge  le  lui 

_  * 

(§)  Di6. 9. 4.  De noxalib.  action. SI .  pr.  f.  Ulp.;  et 29.  f.  Gai.  —  (t)  Ilnd.  14^ 
I  1.  f.  l)lp.,  et  19.  pr.  f.  Panl.  »  (3)  Dic.  9.  4.  De  noxal.  ad.  14.  §  1.  f.  (Jlp«. 

44. 
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aurait  ordonné  par  un  jussus  préalable  »  ni  comment  il  aarait  pir 
on  semblable  fussus  estimé  ex  œquo  ei  bono  la  satisfaction  due, 
comme  cela  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires.  Les  expresnoos 
du  §  31  peuvent  se  justifier,  en  ce  sens  qu*elles  se  référeraient  la 
cas  où  l'action  noxale  serait  arbitraire»  parce  que  ce  serait  une 
action  arbitraire  elle-même,  par  exemple  Taction  de  dolondù 
on  auod  meius  causa,  qui  serait  donnée  noxalement  pour  le  fait 
de  1  esclave  (1).  Quant  à  ces  mots  arbitrio  judids ,  contenus  dus 
le  fragment  d'Ulpien,  ik  ne  désigneraient  pas  nécessairement  une 
action  arbitraire,  car  ils  sont  bien  fréquemment  employés  dam 
un  sens  plus  large  (ci-dessus,  n*  1985).  —  En  somme,  nois 
dirons  que  les  actions  noxales  ne  peuvent  paa  être  rangées  dans 
la  classe  des  actions  arbitraires  par  cela  seul  qu'elles  sont  noxales. 
SU  est  permis  d'y  voir  quelque  chose  d*analogne,  ce  n*est  que 
dans  un  sens  particulier  et  avec  une  large  variante.  Le  jnge  n  j 
avait  pas  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction,  ni  même  d'enjoindre 
l'abandon  noxal  par  un  jiisnM  préalable;  et  cet  abandon  pouvait 
avoir  lieu  même  après  la  condamnation.  Le  caractère  spécial  de 
ces  sortes  d'actions  résultait  seulement  de  cette  restriction  :  >  Kq 

EX  NOXAU  CAUSA  SEEVUM  OEDAT....»  OU  bictt  AUT  VOXJC  DEDESB  GOI- 

DEMNA,  »  qui  imposait  au  juge  dans  toute  action  noxale  robligatidi 
d'acquitter,  si  l'abandon  était  fait  avant  la  sentence  :  ce  qui  était 
contesté  par  certains  jurisconsultes  pour  les  actions  de  droit  strict 
(ci-dessus,  n*  2001);  et  dans  tons  les  cas,  de  ne  condamner  k 
défendeur  qu'avec  l'alternative  de  l'abandon  noxal  qu'il  avait  k 
droit  de  faire. 

2222.  Dominium  a  domino  iransfertur.  Lorsqu'un  père  de 
famille  abandonnait  en  noxe  son  fils  délinquant,  pour  échapper 
à  l'obligation  de  payer  le  montant  du  litige,  cet  abandon  se  faisait 
au  moyen  d'une  seule  mancipation  (2)  :  or,  une  seule  mancipatioi 
du  fils  de  famille,  faite  pour  éviter  xe  payement  de  TestimatioB  do 
litige,  faisait  perdre  au  père  de  famille  toute  puissance  patemdie; 
lorsque  le  fils  de  famille  avait  satisfait  celui  auquel  il  avait  été 
abandonné  en  noxe,  il  était  forcément  $ui  juris;  délivré  dek 

Suissance  de  son  créancier,  il  ne  retombait  pas  sons  la  pnissaace 
e  son  père.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'esdave ,  étant  abto- 
donné  en  noxe,  tombât  sous  le  domaine  quiriiaire  de  celui  à  (|â 
il  était  abandonné.  Les  textes  qui  semblent  indiquer  que  l'esdare 
était  seulement  in  bonis  de  son  créancier  doivent  s'appliquera 
l'esclave  que  le  demandeur  emmenait  par  ordre  do  préteur,  son 
maître  étant  absent  ou  sans  défenseur  (3). 

(1)  M.  Dkmangbat  (tom.  II,  p.  607)  fait  obscrvor  que  dans  les  aoUoos  vi^ 
traires  meotionoées  ao  $  31,  De  aetionilnu,  la  satisfactioo  ne  eonsiste  pont  ^'-^ 
QD  abandon  ooial,  mais  dans  one  restitution  on  un  payement.  Mais  il  ait  otiBni 
de  supposer  que  le  Jussus  du  juge,  anssi  bien  que  la  condamnatioa,  ftitii^ 
d*abord  la  rcstitutioD  on  le  pajcnient,  en  laissant  l'abandon  fiicultalif  ponr  le 
défptidpur  :  tel  ex  noxali  causa  servum  dedai.  —  (t)  Gai.  4. 79  —  (S)  Dis.  î- 
♦.  M.  S  e.  Paul.  —  Dic.  %.  9.  %.  S  i.  Paul. 
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IV.  Sont  aotcm  coostitatie  noiales  4.  Les  actionf  noialet  ont  été  ëfa* 
ictioDes,  aut  leflibus  aak  edicto  preto-  blies,  on  par  des  lois,  on  par  Tédit  dn 
rii  :  legibas,  velati  fnrti  lege  Dnodecim  préteur  :  par  des  lois ,  comme  l'action 
Tabulamm  ;  damni  injnriie  le^e  Aqni-  de  vol  qin  a  été  établie  par  la  loi  des 
lia;  edicto  prêtons ,  veloti  injuriamm  Doute  Tables;  l'action  du  dommage 
et  fi  bonorum  raptorum.  causé  à  tort  qui  a  été  établie  par  la  loi 

Aquilia;  par  l'édlt  dn  préleur,  comme 
Faction  d*mjures  et  l'action  d* enlèvement 
de  biens  par  violence. 

2223.  Les  délits  qu'indlqae  notre  texte  comme  donnant  lieo  à 
une  action  noxale  ne  sont  indiqués  que  pour  exemples;  car  de 
tout  délit  peut  naître  une  action  de  cette  qualité  (1). 

ir.  Omnis  autem  noxalis  actlo  capnt  S.  Tonte  action  noxale  tnit  le  délin* 
seqoitnr.  Nam  si  servns  tuus  noxiam  quant.  Car,  si  votre  esclave  a  commis 
commiserit,  qoamdin  in  tna  potestate  un  délit,  tant  qu'il  est  sous  votre  puis- 
sit,  tecum  est  actio  :  al  in  alterius  po*  sance,  il  y  a  action  noxale  contre  vous  : 
testatem  pervenerit,  cnm  lUo  încipit  s'il  passe  sous  la  puissance  d'une  autre 
actio  esse;  at  si  manumissus  fuent,  personne,  l'action  aura  lien  contre  cette, 
directe  ipse  tenetur,  et  extioguitur  dernière;  s'il  est  afTranchi,  on  agit  con- 
noxs  deoitio.  Ex  diverse  quoque  di-  tre  lui  directement,  et  l'alMuidon  noxal 
recta  actio  nosalls  esse  incipit  :  nam  si  ne  peut  plus  avoir  lieu.  En  sens  inverse, 
liber  bomo  noxiam  commiserit,  et  is  Faction  qui  était  d'abord  directe  peut 
eervus  tuus  esse  cœperit  (quod  quibus-  ensuite  devenir  noxale;  car  si  on  homme 
dam  casibus  elfici  primo  libro  tradidi-  libre  commet  un  délit,  et  s'il  devient 
mus) ,  incipit  tecum  esse  nozalia  actio  ensuite  votre  esclave  (ce  que  nous  avons 
qam  antea  direeta  fuisset.  vu ,  dans  le  premier  livre ,  arriver  en 

plusieurs  cas),  il  y  aura  contre  voua 
une  action  noxale,  tandis  qn'aupara- 
vant  elle  aurait  été  directe. 

3224.  L*actîon  est  ici  appelée  directe,  lorsqu'elle  esl  dirigée 
contre  le  délinquant  lui-même,  par  opposition  à  Taction  noxale 
qui  serait  dirigée  contre  le  maître. 

Au  reste ,  c'est  moins  comme  propriétaire  que  comme  posses* 
sear  de  l'esclave  que  le  maître  est  soumis  à  Faction  noxale  ;  si 
Tesclave  était  en  fuite,  ou  possédé  par  un  autre  à  titre  de  proprié- 
taire, l'action  ne  serait  pas  donnée  contre  le  maître  :  en  effet, 
dans  ce  cas,  il  serait  aans  l'impossibilité,  pour  échapper  au 
payement  du  montant  du  litige,  ae  faire  l'abandon  de  Tesclave* 

"Wl.  Si  servos  domino  noxiam  com-  6.  Si  Fesclave  commet  nn  délit  en- 
miaerit,  actio  nulle  nascitur  :  namqae  vers  son  maître,  il  nen  résulte  aucune 
inter  dominom  et  eum  qui  in  potestate  action;  car  il  ne  peut  pas  naître  d'obli* 
eioa  est,  nulle  oblimtio  nasci  potpst;  gation  entre  le  maître  et  celui  ^i  est 
ideoqne ,  et  si  in  alienam  potestatem  sous  sa  pnissapce  :  c'est  pourquoi  si  vo- 
servua  pervenerit,  aut  manumissus  fue-  tre  esclave,  après  avoir  commis  nn  de- 
nt, neque  com  ipso,  neque  cum  eo  lit  contre  vous,  passe  sous  la  puissance 
cujus  nunc  iu  potestate  sit,  agi  potest.  d'une  antre  personne,  on  est  afTrancbi, 
IJnde ,  si  aliennt  servos  noxiam  tibi  il  n*y  aura  d'action  ni  contre  Faiiranchi, 
commiserit,  et  is  postea  in  potestate  ni  contre  la  personne  sons  la  puissance 
tua   esse  ecsperit,   interdicitur  adio,  de  laquelle  Fesclave  est  passé.  Uot 


(i)  Conf.  loi  des  Douxe  Tables  avec  Dig.  9.  4.  S.  J  i.  Ulp.  —  Dm.  S.  •» 
6.  Ulp.  —  Dig.  47.  7.  7.  |  5.  Ulp.  —  Dig.  4.  4.  24.  {  3.  Paul. 
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qnia  In  emn  casnm  dedocta  ait  in  quo  celte  autre  conséquence,  qae  sî  Feidm 
consistere  non  potuit.  Ideoqae  licet  d*autrui  commet  an  délit  envers  nu, 
ezierit  de  taa  potestate  agere  non  potes  :  et  si  ce  même  esclave  tombe  aooi  votn 
qnemadmodiim  si  dominas  in  servum  puissance,  1* action  est  éteinte,  piree 
soum  aliquid  commiscrit ,  ncc  si  ma-  que  les  choses  en  sont  venues  aa  psiri 
Dumissus  aut  alienatus  fucrit  servus,  où  il  ne  peut  y  avoir  d'action  ;  et,  qoaai 
nllam  actionem  contra  dominum  ha-  même  cet  esclave  sortirait  ensuite  de 
bere  potest.  votre  puissance,  vous  se  pourries  sgir: 

'  il  en  est  de  même  si  le  maitre  m.  eomaà 
nn  délit  envers  son  esclave,  il  n'ann 
pas  d* action,  quand  même  l'esclaïc 
serait  afTranchi  ou  aliéné. 

2225.  Noas  savons  que  Tesclave  qui  s'oblige,  même  civile- 
ment, envers  les  étrangers,  par  ses  délits,  ne  peut  8*obliger 
ainsi  envers  son  maître,  et  qu'il  ne  peat  y  avoir  entre  eux  qne 
des  obligations  naturelles  (encore  ne  parait-il  pasquelajarisprn- 
dence  eût  étendu  Tidée  de  cette  obligation  naturelle  entre  Tesclave 
et  son  maître  au  cas  de  délit)  (ci-dess. ,  n*  1287).  La  dernière 
hypothèse  prévue  dans  notre  paragraphe  est  relative  au  cas  oà 
un  esclave  appartenant  à  autrui  et  ayant  commis  un  délit  contre 
auelqu*un  viendrait  à  passer  en  la  puissance  de  ce  dernier.  On  se 
demande  ce  que  deviendra,  en  cette  situation,  Taction  civile  qai 
avait  pris  naissance  lors  du  délit.  Suivant  les  Proculéiens  elle  ne 
fait  que  s* assoupir  et  reste  comme  endormie  tant  que  subsisteroni 
entre  Tesclave  et  son  nouveau  maître  les  rapports  de  puissance 
et  d'esclavage;  mais  elle  se  réveillera  et  reprendra  sa  vigueur 
dès  que  ces  rapports  viendront  à  cesser.  Suivant  les  Sabiniens,  u 
contraire,  Taction  s*étcint  pour  ne  plus  renaître  (1)  :  c'est  cette 
opinion  qu'adopte  Joslinien. 

VII.  Sed  veteres  quîdem  hsc  et  in       V.  Les  anciens  appliquaient  les  nê- 

filib  familias  masculis  et  feminis  admi"  mes  principes  aui  uls  et  aux  fiUn  de 

être.  Nooa  mitem  hominum  eoncersa^  famille;  mais  cette  application  se  tnxnr 

Uo  hnjttsmodi  asperitatem  recte  res-  en  opposition  trop  ouverte  avec  fitêl 

puendam  esse  existiroavit,  et  ah  usu  actuel  de  tios  mœurs;  aussi  est-eBe 

communi   hoc   penitus   recessit.   Quis  tombée  entièrement  en  désuétude.  Es 

enim  patiatur  filium  suum  et  maxime  effet,  comment  tolérer  qu'un  père  Ma 

fiUam  in  noxaro  aiii  dare,  ut  pêne  per  obligé  d'abandonner  en  noxe  soa  fil^et 

corpui  pater  inagis  quamjîlws  peri»  surtout  sa  fille?  Le  père  ne  sooflrinit-il 

dUetwr,  cum  in  lUiabus  etiam  purlicitis  pas ,  par  son  fils ,  plus  que  son  fils  le- 

favor  hoc  bene  exdodit?  Et  ideo  plaçait  même?  et  en  outre,  pour  la  fille,  la  dé- 

in  serves  tantummodo  noxales  actlones  cence  n*était-eUe  pas  un  autre  obslade 

ease  proponendas,  cum  apud  veteret  à  Tabandoo  noxal?  C'est  poorquoi  « 

legnro  commentalores  invenerimiis  s»-  a  restreint  l'action  noxale  aux  eadaro: 

piut  dictom,  iptot  filios  famil'uu  pro  quant  aux  fils  et  aux  filles,  iltpeaai 

mtU  déliais  passe  eometUri.  être  attaqués  personnellemeat,  d'tprèt 

l'opinion  même  des  anciens  eoffiae»' 
taleors  de  nos  lois, 

2226.  Veteret  admisere.  Tite-Live  (2)  nous  rapporte  que  le 
peuple  romain,  lorsqu*oa  citoyen  avait  commis  un  délit  oh  ib 

(i)  Gâi.  Gomm.  4.  |  78.  —  (S)  A».  9.  iO. 
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srime  coDtre  les  ennemis,  TabandonnaU  en  noxe  à  ceux-ci,  pour 
khapper  à  la  responsabilité  qa^il  était  censé  encourir. 

Nova  autem  hominum  conversatio.  Ici  Justioien  fait  proba- 
dément  allusion  à  la  restriction  de  la  puissance  paternelle,  qui 
Lotrefois  donnait  le  droit  de  vendre  un  enfant  de  famille  (1). 

Per  corpus  Mter  tnagis  quam^ius  pericliietur.  Par  Tabandon 
le  son  fils  ou  ae  sa  fille,  le  père  était  exposé  à  les  voir  traiter  avec 
niauté  ou  impodear,  ce  qui  pour  lui  devait  être  un  supplice  (2). 

Ipsos  Jîlios  familias  pro  suis  delictis  poste  eonveniri.  Nous 
vous  déjà  expliqué  (ci-dess.,  n*  1300)  quelles  étaient  les  consé* 
uences  de  ce  principe,  admis  dès  les  temps  anciens,  en  droit 
dinaln. 

TITCLUS  IX.  TITRE  IX, 

I  QVADBDPXS  PAUPIUni  nQâSE  lUCATUR.     DO  DOMMAGE  CAUSi  PAS  UN  QUADRUpAdI. 

Atdmalium  nomiDe  qiue  ntione  ca-  AI*égard  d^  animaux  dépourvus  de 
eut ,  si  qua  lascivia  aut  fervore  aut  fe-  raison,  si,  par  elTervesceoce,  emporte- 
îtate  pauperiem  fecerint,  ooxalîs  actio  ment  oo  férocité,  its  ont  eausé  du  dom» 
ige  Duoaecîm  Tabularum  prodita  est.  mage,  la  loi  des  Doute  Tables  a  établi 
lus  animalia,  si  noxs»  declantur,  pro-  une  action  noxale  pour  ce  cas;  ainsi, 
ciunt  reo  ad  liberationem,  quia  ita  lex  d*après  cette  loi,  ces  animanz  pourront 
Inodecim  Tabularum  scripta  est  :  ut  être  abandonnés  par  leur  maître,  qui 
uta,  si  eqnus  calcîtrosus  caice  pcrcos-  se  libérera  ainsi  :  par  exemple,  si,  sui« 
erit,  aut  bos  cornu  petere  solitus  petie-  vant  son  habitude,  un  cJieval  fougueux 
it.  Hsc  autem  actio  in  iis  qu«  contra  a  frappé  du  pied  ou  un  bœuf  a  porté 
ataram  moventur  locum  habct.  Cete-  un  coup  de  corne.  Mais  cette  action  n'a 
am ,  tî  geniialii  sit  feritas ,  cessai,  lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  eau- 
lenique  si  ursus  fugit  a  domino ,  et  sic  se  par  exccptioa  au  naturel  des  ani- 
octtit,  non  potest  quondam  domious  maux;  car,  s*il  a  été  causé  par  suite 
onveniri,  quia  desiit  dominus  esse  ubi  d'une  férocité  native,  il  n'y  a  pas  d'ac- 
3ra  evasit.  Paoperies  autem  est  dam-  tioo.  £nGo,  si  un  ours,  après  s'être 
um  sÎDe  injuria  faciéntis  datum  :  nec  enfui  de  chci  son  mai  ire,  a  causé  du 
nim  potest  animal  injuriam  fecisse  dommage,  cet  ancien  maître  ne  peut 
ici,  quod  sensu  caret.  ¥Lmc  quod  ad  plus  être  poursuivi,  parce  que  son  do- 
oxalem  pertinet  actionem.  maine  a  cessé  du  moment  que  l'unimal 

a  pris  la  fuite.  Le  dommage  causé  par 
on  animal  dépourvu  de  raison  est  ap« 

Se\é  pauperirs  (dc<;di),  parce  que  ce 
oromage  a  été  caubc  suu«  mauvaise 
intention  ;  car  un .  animal  saii*  ruisoo 
ne  peut  être  considère  comme  ayant 
caosé  do  tort  contrairement  au  droit. 
Voilà  ce  qui  concerne  l'action  noxale. 

2227.  L'action  dont  il  s*agit  ici,  qui  dérive  de  la  loi  des  Douze 
Tables  (3),  et  qu*on  désigne  par  le  nom  de  actio  de  pauperic, 
i*est  pas  simplement  une  certaine  modalité,  une  certaine  qu allié 
Taction.  Elle  est,  par  elle-même,  une  action  particulière,  avec 
ion  existence  propre,  qui,  de  plus,  a  la  qualité  d*èti*e  noxale  : 


(1)  CoD.  4.  43.—  (î)  Dfo.  4.  «.  8.  J  3.  Paul.  —  (3)  Voir,  tom.  I ,  Histoire 
ie  la  législation  romaine.  Table  VIII ,  S  6,  avec  la  note  qui  •>  réfère,  page  111* 
—  Di6.  9.  i.  ^t  quadrupti  pauperiem  feàsse  dicalur. 
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•BID  uera  ddiet.  le  liera  ou  lo  qiiiM,  ou  une  partie  mi- 

—  — f'."-Kï; 


tt^cim    Goliii  qiir  pnar 


2215.  Celui  qni  s  l'action  de  peeuUo  et  de  in  rem  «erto-it'a 
pas  (oiijours  à  ava  choix  l'action  quod  jussu,  on  l'Bclion  eiereî> 
toire,  ou  l'action  instilnirc,  ou  l'action  Iributoire;  car  qnelqa'im 
ne  peut  avoir  contre  le  maiire  Taclion  quod  j asm  qne  pour  un 
«Dgafjrment  quelconque  contracté  par  l'ordre  du  maître;  l'aclton 
exerciloire  ou  insttloire  que  contre  le  maître  qui  aurait  proposé 
nn  esclave  à  un  navire  ou  à  une  boutique  (I),  (A  l'actfon  tribu- 
toire  que  contre  celui  dont  l'esclave  aurait  l^it  nn  commerce  à 
•a  connaissance.  Uais  quiconque  a  l'une  de  ces  actions  peut 
intenter  à  son  choix  celte  action  nn  l'action,  de  peeuUo  et  de  m 
rem  verso,  suivant  l'intérêt  qu'il  trouve  à  cette  première  action 
on  à  la  dernière;  mais,  après  avoir  choisi  cette  demiire,  il  ne 
peut  revenir  h  l'une  des  autres. 

Tribiitoria. . .  ideo  expedil  ngere.  Remarquez  qne,  dans  l'aetiim 
de  peculio,  on  f«it  prévaloir  H  régie  melior  est  conditio  potti- 
dentis.  Ainsi,  le  maître  est  toujours  préféré  i.un  autre créandeE. 
Le  créancier  qui  a  été  payé  n'est  pas  obligé  de  rapporter  fcoa 
autre  créancier  du  pécule.  Biais  H  en  est  autronent  dans  l'action 
tributoire  (2). 

In  rem  domini  versum  ette.  Celui  qui  pourra  (aire  la  pranm 
qne  toute  l'opération  a  tourné  au'  profit  au  maître  obtiendra,  le 
totalité,  tandis  que,  dans  l'action  tributoire  on  de  peeniio,  il 
n'obtienilrait  le  plus  souvent  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  est  dà. 

TI.  Qii»  diiimus  de  teno  et  domi-        S.  Ce  ({iH  DM*  non*  dit^  tnt^m 

M,  udeoi  inlelligamut  el  da  Glio  et    et  du  maître  l'applique  «u  Gl*  an  ila 

filia  aul  urjfMe  et  ueple,  el  pâtre  Bvo?e    £]le,  au  pelil-Cli  ou  à  la  pelite-filliL  «t 

'        '  "  ^oteilate  (ont.  au  père  où  i  l'aïeul  h>ui  la  paiMWiM 

deiqueli  iii  m  trouuat. 

.  Il  ;  a  loulafois  cette  diCTérenca  entre  le>  engaaemab 
lo  esclaves  et  tes  fils  de  famiHe,  que  si  les  eadavea  n 
[âgés  par  mandat  ou  fidéjussion  pour  une  autre  pereonne 
r  maître,  celui-ci  n'est  jamais  tenu,  tandis  que  la  pën 

«t  même  à  n-mirqncr  que  radtnn  eierclloira  el  Tactioii  innitotn  m 
jmU  concourir  avec  l'action  Iributoire;  puiM|ue,  lUiii  oei  prcmi^m 
e*dave  agit  comme  prépnaé  de  md  matire,  celui-ci  e>l  tenu  Mna». 
de  la  lotiJilé.  —  (S)  Oifi.  1*.  4.  «.  ft„|.  —  IM.  1»,  |  ».  ï^ 
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aille  est  tenu  même  de  rengagement  contracté  par  son  ûh 
aotroî  (1)« 

•I»  niad  proprie  servatnr  in  eonira  V^  Il  y  a  cela  de  paHicnlier  pmir  les 

•oa,  quod  senatusconsuitum  Mace-  fils  de  famille ,  que  le  sénatus-consulte 

nvin   prohibuit  routuas   pecnnias  Macédonien  a  dérenda  de  prêter  de 

eîs  qui  in  parentis  erunt  potestate,  TargenC  aux  fils  de  famille ,  et  toute 

i  oui  orediderit  denegatiir  actio,  action  est  refusée  tant  contre  le  fils  ou 

anversus   ipsnm   filiiim  filiamve^  la  fille,  le  petit -fila<  ou  la  pelite-fiUe 

ctem  neptemve,  sive  ailhnc  in  potes-  (qn*ils  soient  encore  sous  la  puiasanct 

;shit,  sîve  morte  parentis^  vel  eman-  ae  leur  père,  où  qa*ila  en  soient  sortis 

imtîoiie  sua  potestatis  esse  cœperint,  parla  mort,  do  père-  ou  par  émaooipap* 

^nam  adverses  patrem  avomve,  sive  eos  tion),  que  contre  le  père  ou  Taïenl,  soh 

tfabeat  adhuc  in  potestate,  sive  eman-  qu!il»  lea  aient  encore  sons  leur  puis- 

«îpaverit.  Qua  ideo  senatos  prospeiit,  sance,  soit  qu'ila  les  aieni  émaocipéa. 

qnîa  sspe  onerati  ère  aliène  croditarum  Le  sénat  l'a  ainsi  décidé,  parce  que 

pecnniarum  quaa  în  luxuriam   consu-  souvent  les  fils  do  famille,  après  avoir 

oaelMuiti  vita  pareotiom  insidiatantHr.  empninté  des  sommes  qu'ils  dissipaient 

en  débauches,  atlentaient  à  la  vie  de 
leun  ascendanta. 

2217.  S.  C.  Macedonianum.  Le  sénatus-consulte  Macédonien^ 
d*après  Tacite  (2),,  a  été  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  et  d'après 
Suétone  (3)  sous  le  règne  de  Vespasien.  Pothier  (4)  pense  qu'il  a 
pris  naissance  sous  le  règne  de  Claude,  et  a  été  renouvelé  sous 
Vespasienv  Son  nom  lui  vient  soit  iVan  Macedo,  usurier  fameux , 
soit  d'un  Macedo,  fils  de  iiimille  débauché,  dont  la  rapine  usu- 
rake  on  le^ dissipation  criminelle. aurait  élé  Toccasion  du  sénat us- 
eoBSiiUe.  Les  termes  mêmes  nous  en  ont  élé  transmis  par  Ulplen  (5). 
fi  avait  pour  résultat  plutôt  de  faire  dénier  l'action  que  d*annuler 
le  prêt.  Nous  voyons  en  effet,  par  les  textes,  que  le  préteur  pro* 
eèaait  tantôt  par  refus  de  l'action  (6),  et  tantôt  par  concession 
d*ane  exception  (7).  Le  préteur  refusera  l'action  toutes  les  fois 
q«e,  sur  les  faîls  reconnus,  devant  lui  (in  jure)  par  les  parties 
eUes-mémes ,  îl  sera  immédiolement  constant  que  Ton  se  trouve 
dans  nn  cas  d'application  da  sénatus-consulte.  Il  procédera  par 
Pinsertion  d'une  exception  dans  la  formule  lorsque  quelques-uns 
de  ces  iaits  seront  à  véiiPier  et  que  la.  question  sera  douteuse; 
car  plus  d'un  doute  peut  être  élevé,  comme  nous  le  voyons  par 
les  fragments  relatifs  à  celte  application.  Ainsi,,  par  exemple,  le 
sénetos-consulte  cesserait  à  l'égard  du  créancier  qui  aurait  prêté 
ton  argent,  croyant,  non  pas  légèrement,  mais  sur  dos  appa- 
rences graves  et  publiques,  avoir  allaîre  à.  un  père  de  famille  (8). 
—  Dans.  Tua  et  Taulre  cas  cependant,  l'expression  consacrée 
das  h  j.urispnidence  romaine  pour  désigner  Telfet  de  ce  sénatus- 
eoDculte  est  celle  dHexcepiiou  du  sénalus-cansulte  Macédonien. 

— .^— — i— — M^—  ■         ■■!         ■  I  1^  I  I    I     II        I    ■ I  ...il ■  

m  Dm.  15;  1.  ».  8  f.  —  («)  Amti  li.  »3.—  (3)  Vwi  il..—  (#),Ptoi.  1*. 
1  i.  —  (5)  ito.  i4^  ê.  De  xen.  «ont.  Maeedomiamo.  i.  pr.  f.  Ulp.^  (6)  ibid. 
i.  pr.  «t  J  i;  7.  J  6.  L  Ulp.  —  (7)  Ibid,  7.  $$  4.  7.  8.  10  et  14.  f.  lilp.;  «. 
pr.  f.  Ulp.;  il.  f.  Ulp.—  (8)  Ibid.  3,  pr.  f.  LIp. 
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cipes  da  mandat.  H  fut  admis  qu*ua  mandataire,  ou  proarsîf 
pouvait  agir,  soit  pour  le  demandeur,  soit  pour  le  défendear.isi 
avec  les  règles  du  mandat.  Cest-à-dire  que  le  prootrûiefk 
représentait  pas  le  mandant  ;  il  agissait  en  son  propre  noin,etia 
pas  au  nom  de  celui-ci  ;  à  ses  propres  risques  et  périls,  pra;: 
sur  lui  les  suites  du  procès  et  de  la  sentence  qui,  en  prâc^ 
restait  étrangère  au  mandant.  On  exprimait  ce  rësaltat  endiâ 
<iue  le  procuraior  devenait  maître  du  procès ,  dominus  Uth.  Aa 
1  adversaire  contre  qui  il  se  présentait  avait^l  le  droit  d*exigeri 
lui  la  caution  ratam  rem  aaminum  habiturum,  qui  n'était^ 
applicable  au  cas  du  cognitor(\),  — Le  procuraior  se  coastita 
sans  aucune  solennité,  hors  la  présence  du  magistrat  cooa 
devant  lui ,  en  Tabsence  de  Tadlrersaire  comme  eu  sa  pite» 
par  le  seul  mandat.  Des  jurisconsultes  même  admettaient  ipiai^ 
Ainsi  le  simple  negotiorum  gestor,  qui  se  présentait  sans  ibi 
mandat,  pourvu  qu'il  donnât  la  caution  exigée  pour  répondre 
la  ratïGcation  (2).  —  Ce  fut  à  ce  titre  de  mandataire,  eU. 
Tempire  des  mêmes  règles,  que  le  tuteur  (dans  les  cas  oà 
s*applianait  pas  Tancienne  exception  pro  tutela  des  actions  de  s 
loi)  et  le  curateur  furent  admis  à  plaider,  en  leur  propre  doi 
pour  le  pupille   ou  le  mineur.  Seulement,  on  leur  remeiù 
quelquefois  l'obligation  de  donner  la  caution  de  ratification  (3) 

2232*  Aussi  Gaios,  au  lien  de  cet  ancien  principe  qu'os  v 

peut  agir  pour  antrni,  en  arrive-tnl  à  dire  en  sens  infef» 

«  Nunc  admonendi  sumus,  agere  posse  quemlibet  aut  6uonomi:>t 

aut  alieno  :  alieno,   veluti  cogoitorlo,  procuratorio,  totork; 

curatorio  (4).  • 

2233.  Le  mécanisme  à  Taide  duquel  la  formule  était  tnosforaè 

Juand  un  tiers  venait  plaider  pour  autrui,  soît  comme  deistf 
cur,  soit  comme  défendeur,  est  curieux  à  observer.  Il  nooséiî 
déjà  révélé  par  la  paraphrase  de  Théophile,  qu*est  venu  ^ 
mer  le  manuscrit  de  Gaius.  G>mme  le  droit  qui  fait  Tobjeti 
Tactibn  est  attaché  exclusivement ,  soit  comme  droit  réd,  ^ 
comme  créance,  soit  comme  obligation,  à  la  personne  mèmeài 
véritables  parties,  et  non  à  la  personne  des  tiers  qui  fieotf^ 
laider  pour  elles,  le  nom  seul  de  ces  véritables  parties  peotliiaRr 
ans  Yintentio  de  la  formule  qui  contient  renonciation  dv  droit 
Hais,  ensuite,  dans  la  condemnatio,  c'est  le  nom  du  représestfli 

Îui  figure  :  puisque  c'est  envers  lui,  s'il  est  demandear, fo^)^ 
éfendeur  doit  être  condaumé  on  absous  ;  on  c'est  lai-oiéoie^ 
doit  être  condamné  ou  absous,  s'il  est  défendeur.  Gains  expris< 
laconiquemeut  et  élégamment  ce  mécanisme,  en  disant:  ^¥ 
autem  alieno  nomine  agit,  intentionem  quidem  ex  pereooadov^ 
fumit,  condemuationem  autem  in  suam  personam  ooofertit.v^ 

(1)  Gm.  Comm.  ».  U  97  et  98.  —  (S)  Wd.  S  W.  —  (3)  Wi-i^' 

{h)Uid.in. 
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exemple,  si  Lucias  Titius  agit,  dans  nne cause  d'obligation,  pour 
Publias  Hœvius,  la  formule  sera  ainsi  conçue  :  a  Si  pabet  Nuub-» 

RIUII  NeGIDIUM  PtmuO  MiEVlO  SESTERTIUM  X  UILLU  DARE  OPORTERE, 
JUDBX  NUMBRIUM  NeGIDIUV  I «UClO  TlTIOSESTERTiUU  X  UILUA  CONDEMN A, 

SI  NON  PARBT,  ABSOLVE.  «  llnct. transformation  analogue  a  lieu  dans 
le  cas  ob  c'est  le.  rôle  de  défendeur  qne  remplit  le  représen- 
tant (J).  — '  Ceci  se  pratiquait  tant  pour  le  coanilar  que  pour  le 
procuraiar^  quoique  dans  le  cas  de  cogniiar  i action  judicati  se 
donnât  pour  ou  contre  lereprés^lé,  d'après  le  principe  que  dans 
ces  cas  le  représentant  ne  faisait  qu'un  avec  lui  (2).  —  Cette 
sorte  de  formule  s'appelait  Rudlienne,  du  nom  du  préteur  qui 
Tavait  inventée  (ci-dess.,  nM163  et  1168). 

2234.  Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  Texten- 
sion  donnée  à  la  possibilité  de  se  faire  représenter  en  justice  par 
un  tiers  est  devenue  encore  plus  grande,  en  ce  sens  que  le  rôle 
ilu  procuraior  a  été  de  plus  en  plus  rapproché  de  celui  du 
cognùor.  Avant  même  que  cette  procédure  fiîl  devenue  générale 
€t  se  fut  complètement  substituée  à  l'autre,  déjà  au  temps 
4l'Alexandre  Sévère,  il  avait  été  reçu  qne  le  procurator  prœseniis, 
c'est-à-dire  le  procurator  constitué  apud  aciOj  par  le  maître  en 
personne,  quoique  sans  les  paroles  solennelles,  serait  assimilé  au 
cognùor;  qu'en  conséquence  il  ne  ferait  qu'un  avec  le  représenté, 
et  que  l'action  jWtca/e  serait  donnée  pour  ou  contre  celui-ci  (3). 
Ennn  l'assimilation  devint  de  plus  en  plus  étendue ,  et  fut  appliquée 
à  tout  procuraior,  même  au  negotiorum  gestor  qui  faisait  après 
coup  ratiBer  sa  gestion  (4).  De  telle  sorte  qu'ils  furent  tous  consi- 
dérés, de  même  que  le  cognùor,  comme  de  véritables  représen- 
tants jouant  le  rôle  du  représenté,  s'identifiant  avec  lui;  et  qu^en 
conséquence  VtLCiion  judicaii  tut  donnée  non  plus  poor  ou  contre 
eux,  mais  pour  ou  contre  le  représenté.  Dès  lors  l'usage  de 
constituer  des  cognùores^,  qui  exigeait  des  formes  et  des  paroles 
solennelles,  tomba  en  désuétude  dans  la  pratique.  Il  n'existait  plus 
sous  Justinien ,  et  dans  les  fragments  des  anciens  jurisconsultes 
insérés  au  Digeste  de  cet  empereur,  partout  où  se  trouvait  le  nom 
de  cognùor  a  été  substitué  celui  de  procurator. 

2236.  En  somme,  sous  Justinien,  il  n'y  a  plus  de  cognitor. 
Le  procurator  prœsentis  n'est  pas  obligé  de  donner  caution.  Le 
jprocurator  absentis,  non  plus,  n'y  est  pas  obligé  autrement  que 

(i)  Gâi.  Comment.  4.  S$  86  et  87.  —  (î)  Vatic.  J.  Rom.  fbacm.  J  317.  — 
(8)  VATICAN.  J.  R.  FRAGM.  De  cogtdtortïmt  et  procurât,  %  317  :  »  Apud  tcta  facto 

Srocuratori  bœc  satisdatio  remilli  solet;  nain,  qiium  apod  acta  non  niai  a  présente 
omino  conâtitoatur,  cognîtoris  loco  intellîgcndus  est.  •  On  voit  par  la  suite  de 
ce  oaragrapàe  qa*il  se  réfère  même  an  temps  de  F  empereur  Sévère.  -—  $  331  : 
t  (^onîam  pncsentîs  procuratorem  pro  cogiiitore  placnit  haLeri ,  domino ,  causa 
cognita,  dabitur  et  in  eum  judicali  actio.  >  —  Paul.  Sent,  1.  3.  De  procurât, 
1 1  :  t  Mandari  potest  procurstio  prssenti,  et  nudis  vcrbis,  ^t  per  litleras,  et 
per  nnntium,  et  apud  acta  prfesîdis  et  magistratus.  t  —  Goo.  TulioDOS,  S.  IS. 
Me  cogtdt.  et  procur,  7.  const.  Tlieod.  et  Valent.—  (4)  DiG.  5.  i.  Dejudk,  56. 
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le  daminus,  lorsqu'il  est  nanti  d'un  mandat  constaté  pnbli». 
ment.  Le  %\m\Aenegoiiorumgestor,  qni  se  présente  sans  nnoàt 
et  qu'on  nomme  de/ensor  parce  que  ce  genre  d'interventM»  ii 
lieu  naturellement  que  pour  défendre  une  personne  atU^ 
pendant  son  absence ,  est  seul  tenu  de  donner  les  cautions  rfi^ 
rem  dominum  habiturum,  on  judicatum  $olvi.  Hème  ce  daxe 
en  faisant  ratifier  après  coup  sa  gestion  »  est  censé  avoir  rep 
sente  le  maître  »  et  c'est  pour  on  contre  celai-ei  qne  se  im 
Vactio  ou  V exeeptio  judicati,  (App.  9,  liv.  3.) 

!•  Procaralor,  neqoe  certit  verbis,  !•  Le  procnrear  est  étaUioBif» 
aeqae  présente  advenario ,  immo  pie-  rôles  solennelles ,  hors  de  la  prôs 
mmque  ignorante  eo  constituitar.  Col-  de  Fadversaire  et  même  eoofmt  1 1 
ornique  enim  permiseris  rem  toam  msa,ear  on  regarde  eomiiievoliTii 
agere  ant  defendere,  Is  tuas  procurator  cnreur  cclni  qne  vous  cves  dnrfi  i 
intelligitur.  poursuivre  pour  voua,  on  de  fw^ 

tendre. 

IS«  Tntores  et  cnratoret  queroadmo-  1S«  Koas  avons  déjà  eaposé  de 2 
dnm  constîtnantor,  primo  libro  eiposi-  premier  livre  de  queUe  mamèR  i 
tum  est.  établit  les  tuteurs  oo  corsteurs. 

2236.  Si  le  tuteur,  en  plaidant  pour  le  pupille»  a  remplis 
devoir  forcé,  l'action /ei(2iVa/f  se  donne  au  pupille  on  contre  liî 
mais  s*il  a  plaidé  pour  le  papille  lorsqu'il  aurait  pu  se  conleato 
de  l'autoriser,  c'est-à-dire  de  compléter  sa  personne  dans  le  p' 
ces,  V^iCiïoiï  judicati  compéte  au  tuteur  et  contre  lui.  H  en  est i 
même,  en  admettant  une  distinction  analogue,  du  corateordfl 
mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Quant  au  curateur  d'un  fou,  ractàe 
judicati  compète  toujours  au  curateur  et  contre  lui ,  parce  fi 
jamais  aucune  action  ne  peut  être  donnée  contre  les  fous. 

imiLUS  XI.  TITRE  XI. 

h%   8ATI8DATI0KIBU8.  0B8  8ATI8DATI0VS. 

Satisdatîonnm  roodos  allas  aatiqni*       Les  anciens  avaient  adopté  m  b 
tati  placuit,  aliom  novitas  per  usum  cautions  un  système;  les  dosicbis 
ampleia  est.  Olim  enim,  si  in  rem  âge-  ont  adopté  un  autre.  Autrefois,  i* 
batur,  satisdart  possessor  eompelleba^  l'action  m  rem,  lepotMesMeuràaàiî*' 
tur  :  ut  si  victns  nec  rem  ipsam  res^  ner  caution  au  demandeur,  ifia^'^ 
titueret  née  l'Uis  cutimatûmem  ejus,  échouait,  et  s'il  ne  rendait jpesU'^ 
potestas  esset  petitori  aut  cum  eo  agcnd i ,  ou  ne  payait  pas  reetimàtua  i*  'à'^ 
ant  cumjidejustoribui  ejtu.  Que  satis-  le  demandeur  pftt  agir  eOÊitre  bdff 
datio  appeliatur  judicatuvi  soLvr.  Unde  fidéjusseurs ;  on  appelait  celte  ei^ 
autem  sic  appeliatur,  facile  est  intellt-  judicatum  soLn  :  il  estCiiciledeKR>' 
gere  ;  namquc  stipnlatnr  quis,  ut  solva-  drc  raison  de  cette  dénomiailiflei  ff 
tur  sibi  quod  fuerit  judicatum,  Multo  le  demandeur  stipulait  qu'oa  \è  ^ 
magie  is  qui  in  rem  actione  convenie-  rait  ce  qui  aurait  été  juffé.  ÂptfJ^ 
batur,  satisdare  cogcbatur,  si  alieno  raison,  celui  qui  était  poarssii  o 
uominejudidumaccipiebat.lpieeiuiem  revendication   devait- il  oooaer  csât 
qui  in  rem  agcbat,  si  suo  nomine  pete-  caution ,  s'it  était  dêfenéhir  ^  ^ 
bat,  satisdare  non  cogebatur.  Procu-  d'autrtd.  Quant  au  denundenr ik« » 
rator  vero,  si  Su  rem  agebat,  satisdare  revendication,  s'il  agissait  es soep^ 
iubebaturRAT/i)iRBMooui.\UMRABiTURUii.  nom  il  ne  devait  pas  dooaer  csitsB 
Pericidum  enim  erat  ne  iterum  domi^  mais  si  ce  demandeur  en  reveodk^ 
M»  de  eadem  re  experiretur.  Tutores  était  un  procureur,  il  denit 
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«I  cnnloret,  eodem  modo  quo  et  pro-  cauUoo  qae  le  maître  ratifierait  la  dc- 
corstores»  ntisdare  debere  verba  edicti  mande;  car  il  était  à  craindre  que  ce 
hclAeoït;  »ed  aliamndo  Mis  agentiàus  dernier  n  intentât  ensuite  une  action 
saiisdatio  remittehatur,  Hsc  ita  eraot,  pour  le  mène  objet,  L'édit  voulait  qne 
ai  in  rem  agebator.  les  tuteurs  et  curateurs  domiassent  eau* 

tion  comme  les  procureurs;  mais, 
lorsqu'ils  étaient  demandeurs,  on  les 
dispensait  quelquefois  de  cette  caution. 
Tels  étaient  les  principes  lorsque  Fac- 
tion était  réelle. 

2237.  Saiùdarepoêsessor  eompeUebatur.  Si  le  possesseur  ne 
voulait  pas  donner  la  csluHou  judicatum  solti,  la  possession,  an 
moyen  a  un  interdit  dont  nous  parlerons  pins  bas,  était  transférée 
au  demandeur,  si  celui-ci  donnait  lui-même  la  caution  refusée 
par  son  adversaire  (1). 

Si  victu$  nec  rem  ipsam  restiiueret,  nec  litis  œstimationem. 
Le  défendeur  ayant  la  possession  pendant  le  litige ,  il  était  équi- 
table qu*il  garantit  la  restitution  de  Tobjet  ou  le  payement  de  la 
valeur  du  litige  (2). 

Cum  eo aul  cutnjidguisoribus.  Le  défendeur  promettait 

Sar  stipulation  aussi  bien  que  le  fidéjusseur  (3),  de  sorte  que  le 
emandenr  avait  contre  lui  ou  contre  son  fidéjusseur  l'action  ex 
slipulalu.  Il  est  vrai  que  le  demandeur,  après  avoir  gagné  sa 
cause,  avait  aussi  contre  le  défendeur  l'action  exjudicalo;  mais 
îl  n*était  pas  rare,  chez  les  Romains,  qu'un  créancier  cherchât  à 
avoir  plusieurs  actions  pour  le  même  objet,  que  surtout  il  préfé- 
rât Faction  ex  stipulalu. 

Mulio  magis  si  aliéna  nomine  jtêdictum  accipiehaL  Le  domi" 
nus  Ulis  étant  obligé  de  donner  caution,  à  plus  forte  raison  son 
proeuralor  devait-il  le  faire,  puisqu*il  existait  pour  celui-ci  une 
règle  applicable  aux  actions  réelles  et  personnelles ,  oui  se  trouve 
rappelée  dans  le  §  1  de  ce  titre.  Quant  au  cognilor,  il  ne  donnait 
jamais  cette  caution  ;  dans  les  actions  réelles,  c'était  le  représenté 
4]ui  la  donnait  pour  lui  (4). 

Periculum  enim  erat  ne  iierum  dotninus  de  eadem  re  expert- 
relur.  Comme  le  procurator  ne  s'identifiait  pas  avec  le  représenté , 
et  comme,  en  intentant  l'action,  il  ne  liait  pas  le  représenté^ 
celui-ci  aurait  pu  renouveler  l'action.  Au  reste,  ce  principe  ne 
s'applique  pas  au  procurator,  dont  le  mandat  est  certain  depuis 
qu  il  a  été  mis  sur  la  même  ligne  que  le  cognilor.  Depuis  cette 
égalité  établie,  il  y  avait  cependant  encore  une  différence  entre 
l'action  intentée  par  le  cognitor  et  celle  intentée  par  le  procurator 
avec  mandat  certain  ;  car,  dans  le  premier  cas,  le  droit  du  repré- 
senté était  éteint  ipso  jure;  tandis  que,  dans  le  second  cas,  il 


(1)  Paol.  Sent.  1.  il.  De  satisdando,  S  «•  —  Vat.  f.  317.  —  C.  8.  6.  — 
(t)  (Îm.  4.  89.  -Cic.  p.  P.  Quincl.  18.  —  l3;  Gai.  4.  03.  -  (4)  Gal  4.  §§  101 
et  97» 
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iallait  qoe  ce  droit  d'intenter  Faction  de  non?eaa  fût  paralysé  par 
une  exception  de  dol  oo  reijudicatœ  (1). 

Aliquando  his  agentibus  satisdatio  remittebatur.  Si  les  tutears 
on  curateurs  étaient  défendeurs,  il  fallait  toujours,  probablement» 
quMIs  donnassent  caurion,  à  cause  de  la  règle  nemo  defenior  k 
Mena  re  sine  satisdatione. 

!•  Si  vero  In  penonam  :  ab  actorit       !•  Dans  les  actions  peraonnelles,  on 

qaideni  parte  eadem  oblinebant,  qu»  appliquait  an  demandeur  ce  qoe  nom 

oiiimus  m  actiooe  qua  in  rem  agitur.  avons  dit  pour  les  actions  réelles.  Quoi 

Ab  cjits  vcro  parte  cum  qno  agiiur,  si  au  défendeur,  s'il  plaidait  pour  sutrui, 

quidcm  aliène  nomine  aliqiiis  interve-  il/aUmit  Umjmirs  qu'il  donnai  cautio», 

niret,  omnimodo  satisdaret,  quia  nemo  parce  que  personne  ne  peut  être  défeD- 

defeosor  in  aliéna  re  sine  satisdatione  deur  pour  autrui  sans  donner  ctotiai. 

idooeus  esse  creditur.  Quod  si  proprio  Si ,  au  contraire ,  le  défendeur  pUidiît 

nomine  aliquis  judicium  accipiebat  in  pour  lui-même  dans  une  action  person* 

personam,  jooiCâTini  soLin  aatisdare  non  nelle ,  il  n'était  pas  forcé  de  donner  li 

cogebatnr.  caution  judieatum  soin. 

2238.  Omnimodo  saiisdaret  Un  fragment  du  Vatican  nous 
apprend  que  dans  le  cas  où  le  procurator  intervenait  ad  defeih 
dendumj  Tobligation  de  fournir  cette  caution  n*était  pas  même 
remise  au  procurator  qui  avait  été  constitué  apttd  acta.  Si  le 
défendeur  était  un  cognitor,  c'était  le  dominuê  qoi  donnait  la 
caution  pour  lui  (2). 

!!•  Sed  hoc  hodie  aliter  observas-       9*  Il  en  est  autrement  aujoonrhoi; 

iur.  Sive  enim  quis  in  rem  actione  con-  car  le  défendeur,  dans  Taction  réelle 

venitur,  sive  In  personam  suo  nomine,  comme  dans  Taction  personnelle,  qoind 

nullam  satisdationem  pro  litis  œslima"  il  plaide  pour  lui-même,  n*est  pas  obli- 

tione  dare  compellitur,  srd  pro  sua  tan-  gé  de  donner  caution  pour  la  tsaieurd» 

tom  persona  quod  injudiciopermaneai  litige;  il  est  seulement  obligé  de  guts- 

usque  ad  tcrminnm  litis  ;  vel  commit-  tir  qu'il  se  présentera  en  personne  d 

titur  sus  promissioni  cum  jurejurando,  qu'il  restera  en  cause  jusqu'à  la  Co  do 

qoam   juratoriam    cautionem    vocant;  procès ,  ou  bien  l'on  s'en  rapporte  i  n 

vel  nuaam  promissionem ,  vel  satisda-  promesse  faite  avec  serment  (appelée 

tionem  pro  qualitate  persona  sua  dare  caution  juratoire);  ou  même,  suiviol 

oompeliitnr.  sa  qualité ,  il  est  obligé  oo  de  donner 

caution  ou  de  promettre  pwrtmtnî  d 

simplemeni* 

2239.  Pro  litis  œstimatione.  Dans  Tancien  droit,  la  caotion 
judieatum  solvi  avait  pour  but  de  garantir  :  1*  restimation  do 
litige  (de  rejudicata)  ;  2**  que  le  défendeur  resterait  dans  rinstance 
de  manière  à  se  défendre  (de  re  defendenda).  Il  est  probable  que, 
déjà  avant  Justinien,  la  caution  de  re  judicata  n'avait  plas  lien 
que  pour  quelques  cas  exceptionnels.  Depuis  cet  empereur,  elle 
n*eut  plus  lieu  même  dans  ces  cas  excepfionnels  ;  mais  le  défendeur 
resta  soumis  à  la  caution  de  re  defendenda  (pro  sua  tantump^ 
sona),  appelée  aussi  cautiojudicio  sistendi,  qui  parait  n*étre  aatre 
cbose  que  la  succession  du  vadimonium  du  système  formulaire. 

(i)  Vat.  n.  3iT.  —  (J)  Vat.  fr.  817. 
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In  judido  permanent .  Cette  expression  oe  se  trouve  nulle  part 
ailleurs;  en  effet,  celte  clause  de  re  defendenda  ne  s*appliquait 
qa*à  ce  qui  se  passait  injure  :  c*  était  une  garantie  »  donnée  par 
le  défendeur,  de  se  présenter  devant  le  préteur.  Il  n*est  pas 
étonnant  que,  sous  Justinien,  lorsque  \ejus  et  \ejudicium  sont 
confondus,  notre  texte  porte  que  la  caution  doit  embrasser  tout 
le  judieium. 

iVudavi  promisiionem.  Cette  expression  est  employée  par 
imitation  des  vadimonia  pura  dont  parte  Gains,  Corn.  4,  §  185» 

III*  Sîn  aafem  per  procoratorcm  lit  8«  Mais  lorsqae  c'est  un  procnrenr 
vei  infertur,  vel  siiscipltor  :  iû  actorit  qui  plaide,  aoil  comme  demandeur,  soit 
quidem  persona,  si  non  mandalnm  actis  comme  défendeur  :  si  c'est  comme  de- 
insinnalum  est,  vei  prsesent  dominus  mandeor,  qu'il  n'y  ait  pas  de  mandat 
litis  in  judicio  procuralorîs  sui  perso nam  insinué,  ou  que  le  maître  do  litige  ne 
confirroaverit ,  ratam  rem  dominum  ha-  se  présente  pas  en  personne  devant  le 
biturum  satisdalionem  procuretor  dare  juge  pour  conGrmcr  la  constitution  de 
«wmpellitur;  eodem  obscrvaodo,  et  n  son  procureur,  celui-ci  est  obligé  de 
tutor  velcttrator,  vei  aliie  laies  persona  donner  caution  que  le  mattre  du  litige 
quœ  alienarum  rerum  gubernationcm  ratifiera  Taction.  11  en  sera  de  même  si 
receperunt^  Hiem  quiètuaam  per  alivm  un  tuteur  ou  un  curateur  ou  toute 
inferunt,  autre  personne  chargée  de  gouverner 

les  alTaires  d'autrui  intentent  une  action 
par  un  représentant, 

2240.  Quibvsdam  si  tutor  vei  curntor  litem  per  alium  inferunt. 
Les  tuteurs  et  curateurs,  lorsqu'ils  défendent  eux-mêmes,  ne  sont 
plus  obligés  de  donner  caution,  sous  Justinien  ;  mais  ils  peuvent 
être  représentés  par  une  autre  personne;  cette  dernière  seulement 
sera  obligée  de  donner  caution  si  elle  n*a  pas  été  établie  par  un 
mandat  authentique  ou  par  une  présentation  en  justice. 

IV.  Si  vero  aliquis  convenitur  :  si  4«  Si  quelqu'un  est  attaqué  et  que, 
quidem  praesens  procuratorem  dare  pa-  se  trouvant  sur  les  lieux,  il  veuille  con- 
ratns  est,  polest  vei  ipse  in  judieium  stituer  un  procureur,  il  peut  venir  lui- 
venire,  et  sui  procoratoris  personam  même  devant  le  juge  et  donner  pour 
per  JUHCATUM  soLvi  satisdationem  so-  son  procureur  la  caution  judicatum^ 
lemni  stîpulatione  firmare;  vei  eitra  #o/ot,  par  une  promesse  solennelle;  ou 
judieium  satisdationem  eiponere,  per  s'engager  extrajndiciairement,  comme 
qnam  ipse  sui  procnratoris  fidejussor  fidéjusseur  de  son  procureur,  ponr 
existât  pro  omnibus  jddicatum  solvi  toutes  les  clauses  de  la  caution  juaica^ 
satisdationis  clausulis.  Ubi  et  de  bypo-  tum  tolvi,  Alors  il  est  obligé  de  dojiner 
theca  suarom  rerum  convcnire  com-  hypothèque  sur  ses  biens,  qa'il  ait  eau- 
pellitur,  sive  in  jodicio  promiserit,  sive  tienne  soit  judiciairement,  soit  extra- 
extra judieium  caverit,  tant  ipse  quam  judiciairement,  ticet  engagement  passe 
heredes  ejus  obliaentur  :  alia  insuper  à  son  héritier.  11  doit,  eii  outre,  donner 
cauteia,  vei  satisdatione,  propter  per-  caution  qa  il  se  présentera  en  personne 
sonam  ipsius  exponenda,  auod  tempore  lors  de  la  prononciation  de  la  sentence; 
sententis  recitand»  in  judicio  invenie-  et,  s'il  ne  s'y  présente  pas,  son  fidéjus- 
tur;  vei  si  non  venerit,  omnia  dabit  teur  sera  obligé  de  payer  le  montant 
fidejussor  qn»  condemnatione  conti-  de  la  condamnation,  à  moins  qu'il  n'y 
neotur,  nisi  fuerit  provocatum.  ait  appel  de  la  sentence. 

2241 .  Tarn  ipse  quam  heredes  ejus  obligentur.  On  ne  voit  pas 
trop  pourquoi  Justinien  dit  que,  dans  ce  cas,  les  héritiers  da 
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constituant  seront  tenus  comme  le  constituant  laiHméme;cirli 
même  obligation  est  transmise  aux  héritiers  également  quand  k 
constituant  s'oblige  comme  fidéjusseur  :  cela  vient  peat-étied« 
ce  qu'autrefois  on  s^engageait,  dans  le  même  but,  comme spouor 
onjidepramissorj  et  qu'alors  l'héritier  du  promettant  n'était  p 
tenu  de  la  promesse  de  son  auteur  (1). 

Alia  iniuper  cautela.  Cette  nouvelle  caution  était  nécesain 
pour  que  Taction  judicati  fût  donnée  contre  le  maître  du  litije, 
ce  qui  n'aurait  pas  en  lieu  si  le  procureur  n'avait  pas  été  ébi 
judiciairement. 


T.  Si  vero  reiu  pnesto  ex  qaacninqiie       6»  Hait  aï  le  défendeur  n  eit  pi 

causa  oon  fuerit,  et  alias  velit  defeosio*  présent ,  quelle  qu'en  soit  la  csose,  fl 

nem  ejus  subire ,  nuUa  diflerentia  inter  qu'une  autre  personne  Teuiile  preak 

actiones  in  rem  vel  in  penonam  întro-  sa  défense ,  sana  distinguer  ealre  la 

ducenda»  potest  hoc  bcere  :  ita  tamen,  actions  réelles  et  les  actions  pen» 

ut  satisdationem  jcrncATUM  solvi   |Nno  nelles,  elle  peut  le  faire  en  dans 

litis  cstimatione  prestet.  Nemo  enim  caution  pour  le  montant  du  litige;», 

secundum   veterem   regulam  (ut  jam  d*après  Fancienne  régie  que  noosim 

dictum  est)  alien«  rei  sine  satisdatione  déjà  signalée,  personne  ne  peel  ée* 

defensor  iaoneus  intelligitur.  fendre  la  cauae  d'antrol  sans  dsâs 

caution. 

in«  Qu»  omnia  apertius  et  perfeo-       H*  Tont  ceb  s'apprendra  plsi  &câ^ 

tissime  a  quotidîano  judiciorum  usn  in  ment  et  d'une  manière  plus  ooiif^ 

ipsis  rerum  documeotis  apparent.  dans  la  fréquentation  des  audienioa  tf 

la  pratique  des  afEsirea. 

TII*  Quam  formam  non  solum  in       y«  Nous  Toulona  qu'on  appliqiel» 

bac  regia  urbe,  sed  etiam  in  omnibus  tes  les  règles  que  nous  venoos  de  pe»< 

nosiris  proviociis,  et  si  propter  impe-  non-seulement  dans  notre  fille  npk, 

ritiam  forte  aliter  celebrantur,  obtinere  mais  encore  dans  toutes  les  proiâca 

oensemus,  cum  necesse  est  omnes  pro*  quoiqu'on  y  suive  d'autres  osaga  pt 

vincias,  caput  omnium  nostrarum  civita-  impéritie  :  en  effet   il  est  nécnsss 

tum,  id  est  banc  regiam  urbem  ejusque  que  les  provinces  se  oonfoiment  i  3 

observantiam  sequi.  qui  est  observé  dans  notre  vflle  nfn 

capitale  de  toutes  nos  dtés. 

TITULUS  XII.  TITRE  XIL 

m  PIHPITUIB  IT  TIMPOMLIBin  âCnOllI-  DIS  ACHOVS  PIRPirOBLUS  00  TIIK^ 
BUS,  BT  QDA  AD  UaiDBS  BT  Ul  HBRBDBS  BAIRB8 ,  BT  DB  GBLLBS  QOT  PISSUT  fi 
TBiUfSBOKT.  HiaiTUnS  OU  COBTU  UB  làbOtO^ 

Hoc  loco  admonendi  snmua,  eas  qui-       Cest  ici  qu'il  faut  avertir  fK  ^ 

dem  actiones  qu»  éi  loge,  senatusve  actions  qui  descendent  de  labi,  ^is 

consulte,  sive  ex  sacris  constitutionlbus  sénatus-consnlte  ou  de  constîlotioBsit^ 

proficiscontur,    perpétue  solere  anti-  pénales,  pouvaient  être  ezereées  Mte- 

quitus  competere,  aonec  sacrai  consti-  ton  à  perpétuité;  que  seoleoeit  lis 

tutiones  tam  in  rem  quam  in  personam  constitutions  impériales  oot  limité  ^ 

actionibus  certos   fines  dederont  ;  eas  dorée  tant  pour  les  actions  réeSo  ^ 

vero  qosB  ex  propria  pretoris  jnrisdic-  pour  les  actions  personnelles.  QnsDt*^^ 

tione  pendent,  pierumque  intra  annum  actions  qui  dérivent  de  la  jiiritos 

vivere,  nam  et  ipsios  pratoris  intn  prétorienne,  la  plupart  d'eotre  £^f> 

annum  erat  imperium.  Aliquando  tamen  ne  durent  qu'un  an;  car  rcaftonté  ^ 

et  in  perpetunm  extenduntur,  id  est  préteur  n'avait  elle-mênie  qae  orft 

(i)  Gaius.  8.  120. 
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usqoe  ad  finem  ei  coostitutionibos  intro-  durée.  Quelquefois  cepeqdant  ces  action 
ductam  :  quales  suot  es  quas  bonorum  sont  perpétuelles,  c'est-è-dire  qu'elles 
possessori,  csterifone  qui  heredis  loco  durent  jusqu'au  terme  ûi.é  par  les  cou- 
sunt,  accommodai  Purti  quoqoe  mani-  stitutions  ;  telles  sont  celles  qui  sont 
festi  actio,  quamvis  ex  ipsius  pratoris  accordées  an  possesseur  des  biens  et  \ 
jurisdicUone  proficiscatnr,  tamen  per-  tontes  antres  personnes  représentant  un 
petao  datur  :  absurdum  enim  eue  exis-  héritier.  L'action  de  vol  manifeste 
timavit  anno  eam  terminarl.  quoique  dérivant  de  la  juridiction  prél 

tonenne,  est  aussi  donnée  à  perpétuité; 

car  il  serait  absurde  qu'elle  ne  durât 

qn'nn  an. 

2242.  Sons  Tempire  da système  formulaire,  il  fallait  distinguer 
soigneusement,  quant  à  la  durée  qu'elle  pouvait  avoir,  entre  fac- 
tion une  fois  organisée  par  le  magistrat,  c*est-à-dire  la  formule 
délivrée  par  lui  ;  et  Faction  à  intenter,  c'est-à-dire  l'action  consi- 
dérée uniquement  comme  le  droit  d*agir,  comme  le  droit  de  recourir 

au  magistrat  et  de  lui  demander  la  délivrance  d'une  formule. 

L'action  une  fois  organisée  nar  la  délivrance  de  la  formule  deve- 
nait, par  suite  des  effets  de  la  luis  cantesiaiio,  un  droit  acquis, 
désormais  perpétuel  et  transmtssible  pour  ou  contre  les  héritiers 
(ci-dessus,  n*  2045).  Cependant,  pour  oue  les  instances  judiciaires 
ne  fussent  pas  indéfiniment  traînées  en  longueur,  la  loi  Julia/u^i- 
ciaria  leur  assigna  un  terme;  elles  devaient  être  jugées  dans  le 
délai  de  dix-huit  mois ,  passé  lequel  elles  expiraient.  Nous  savons, 
en  outre ,  que  dans  les  judicia  imperio  continerUia  la  durée  de 
rinstance  n'était  pas  autre  que  celle  du  pouvoir  du  magistrat 
qui  l'avait  organisée.  Cette  matière  a  déjà  été  exposée  par  nous 
(ci-dessus,  n~  2003  et  suiv.).  Ce  n'est  pas  de  celle-là  qu'il  s'agît 
dans  le  titre  dont  nous  nous  occupons  ici.  —  Le  sujet  uont  traite 
ce  titre,  c'est  la  durée  des  actions  à  intenter;  c'est-à-dire  le  temps 
pendant  lequel  le  demandeur  a  le  droit  d'intenter  son  action  ;  non 
plus  aujourd'hui  nar  la  demande  d'une  formule,  mais  directement 
par  assignation  aevant  l'autorité  qui  doit  juger.  En  un  mot,  il 
s'agit,  non  pas  de  l'extinction  d'une  instance  par  le  laps  de  temps 
écoulé  sans  que  la  sentence  ait  été  rendue;  mais  de  l'extinction 
d'une  action  par  le  laps  de  temps  écoulé  sans  poursuite  de  la 
part  de  celui  à  qui  elle  appartient. 

2243.  Sous  ce  rapport,  les  actions  se  distinguaient  en  actions 
perpétuelles,  dont  la  durée  était  illimitée;  et  en  actions  tempo- 
raires ,  qui  ne  duraient  qu'un  an. — Étaient  perpétuelles  les  actions 
civiles,  c'est-à-dire  fonaées  sur  une  loi,  sur  un  sénatus-consulte, 
sur  une  constitution,  sauf  quelques  exceptions  (1).  Étaient  tempo- 
raires les  actions  prétoriennes ,  c'est-à-dire  basées  seulement  sur 
redit  du  préteur;  sauf  aussi  plusieurs  exceptions,  car  certaines 
actions,  quoique  créées  uniquement  par  le  préteur,  avaient  reçu 


._ repetundtn^ — , ^ 

(Dis.  48.  ii.  De  teg.  M.  r^etund.  %.  f.  Scovol.). 

T(nn  m.  45 


406  EXPUCATIOK  HISTORIQUE  DBS  INSTITUTS.  UV.  IV. 

de  lui ,  à  rimitation  du  droit  civil»  nne  durée  perpétuelle  :  Idla 
étaient  Taction  furti  manifesti,  les  actions  données  an  loiw- 
rum  possessor,  à  Vemptar  bonarum,  Taction  Publicienne,  et, 
en  général ,  les  actions  persécutoires  de  la  chose ,  selon  ce  ([u 
BOUS  dit  le  jurisconsulte  Paul,  d'après  Cassins  :  «  In  honorariis 
actionibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait  :  ut  qu»  rei  peneco- 
fionem  habeant,  hœc  etiam  post  annum  darentur;  cœter»  intn 

.annum  (1).  » 

2241.  Le  motif  que  donne  notre  texte  pour  que  les  actions 
prétoriennes  aient  été  limitées  à  la  durée  d*un  an ,  savoir,  qne  le 

Sonvoir  du  préteur  lui-même  ne  dure  pas  davantage,  est  bien  loia 
'être  satismisant.  En  effet,  il  ne  s*agit  pas  ici  de  la  durée  d*0Qe 
instance  organisée  parle  magistrat;  mais  de  la  durée  d*uneadioB 
^i  est  créée  par  l'édit,  et  qui  dure  un  an,  sous  quelque  prétore 
qu'elle  ait  commencé  ou  qu'elle  continue.  Une  considération  biea 
meilleure,  c'est  que  le  préteur,  en  introduisant  par  son  éditdc 
nouvelles  actions,  souvent  en  dehors  du  droit  civil,  ou  même 
contrairement  à  ce  droit,  ne  Ta  fait  qu'avec  ménagement  et  eo 
limitant  leur  durée.  Du  reste,  il  n'est  pas  impossible  que  cette 
idée,  que  l'édit  lui-même  ne  devait  durer  qu'une  année,  ait 
«xercé  son  influence  et  fait  choisir  ce  terme  d'un  an  plutôt  qae 
tout  autre.  Quand  le  préteur  a  donné  une  action  persécntoire  de 
la  chose,  dont  le  principe  était  tout  d'équité,  ou  même  pénale, 
mais  en  adoucissement  d'une  autre  du  droit  civil,  comme  daos 
l'action /ur/i  manifesti,  il  a  rendu  ces  actions  perpétuelles  {i}\ 
lorsqu'au  contraire  il  a  donné  des  actions  pénales  de  sa  propre 
invention ,  ou  même  des  actions  persécutoires  de  la  chose,  oaii 
^ntraires  au  droit  civil,  comme  les  actions  rescisoires,  il  cdi 
limité  la  durée  à  un  an  (3). 

2245.  Sous  le  Bas-Empire,  les  régies  de  cette  matière  foreoi 
(complètement  changées  par  les  constitutions  impériales.  Toole 
Action,  soit  réelle,  soit  personnelle,  dut  s'éteindre  par  trente ass 
écoulés  sans  exercice  de  cette  action  depuis  l'événement  aoi  rivait 
lait  naître  (ex  quojura  compeiere  cœperuni);  sauf  quelques  cas 
exceptionnels  pour  lesquels  la  durée  est  portée  à  quarante  ans 
Parmi  ces  derniers  cas  fignre  celui  de  l'action  hypothécaire  lors- 
«que  l'objet  hypothéqué  est  resté  dans  les  mains  ou  débitear  (4j. 
Xlle  survit  ainsi  à  l'action  même  de  la  créance  :  ce  qu'on  expliijs^ 
«en  disant  uu'il  continue  de  subsister  une  obligation  natùtlkt 
laquelle  suffit  pour  soutenir  le  droit  d'hypothèque.  — Cepeniaol 
le  nom  d'actions  perpétuelles  continue ,  par  souvenir  da  pass^ 
à  être  appliqué  à  ces  actions.  De  telle  sorte  que  sons  Jastioieo 
-cette  épitnète  de  perpétuelle  ne  désigne  plos  que  des  actions  trea- 


»•• 


(1)  DiG.  44. 7.  De  Miû.  et  action.  35.  pr.  f.  Paiil.-~(S)  Gai.  Goinm.4.  J IIL 
—  (3)  DiG.  44.  7.  De  obUg,  et  acHon.  35.  pr.  f.  Pani.  :  «  ...  Item  iWîciai. 
-^9  ad  exemplum  viodicatîonit  dalar.  Sed  cum  reecisM  mneapione  teàèlBifi 
-aimo  anitor.  t  —  (4)  Cod.  7.  39.  De  pra^cripikme  XXX  velXL SMmnm. 
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tenaires ,  par  opposition  à  celles  dont  la  durée  se  trouve  limitée  à 
un  moindre  laps  de  temps. 

!•  Non  omnes  autem  acHonef  qam  !•  Toutes  les  actions  qai  sont  âon- 
în  aJitpiero  ou/  ipso  jure  eompehtni  oui  nées  contre  quelqu'un,  on  qni  lui  coni- 
a  prœtore  daniur,  et  in  heredem  sNpa  pètent  en  vertu  du  droU  ehU  au  du 
coDipetnnt  aut  dari  soient.  Est  eoim  droii  orétorieu,  ne  compétent  pas  ton- 
certissîma  joris  régula,  ex  male^dis  iours  a  ses  héritiers  on  ne  sont  pas  tou- 
pcenales  aeiianes  m  heredem  rei  non  jours  données  contre  eui:;  car,  d'après 
competere  :  veloti  ftiiiti,  n  bonomm  une  règle  constante  en  droit,  Âp/oc/foitf 
rapforom,  injnriarum,  danmi  injnris.  vénales  ne  sont  point  données  contre 
Sed  heredihus  hujusmodi  actiones  corn-  les  héritien  da  déUnqnant  :  telles  sont  i 
pefunt,  nec  denegantur  :  excepta  inju-  les  actions  de  vol,  d'enlèvement-  de 
riarum  actione,  et  si  qna  alla  similis  biens  par  violence,  d'injures,  de  dom- 
Inveniatur.  Aliquandù  iamen  eHam  em  ma^e  causé  à  tort.  Mais  ces  mêmes 
eoniraeiu  actio  comtra  heredem  non  actions  compétent  anx  héritier»  de  cclni 
competii,  cum  testator  dolose  versatus  à  qui  elles  appartenaient ,  à  l'exception 
sit ,  et  ad  heredem  ejns  nîhil  ex  dolo  de  l'action  J'iiyures  et  d'autres  actions 
pervenit.  Posnales  autem  actîones,  guas  semblables.  Quelquefois  radian  qui  naît 
supra  diximus,  si  ab  ipsis  prineipa^  d'un  canirai  ne  campHe  pas  contre 
litus  persanis  fuerint  eantestatm,  et  V héritier  :  par  exempte  l'action  qui  est 
herediODS  dantor,  et  contra  heredes  donnée  contra  quelqu'un  pour  un  dol 
transeunt.  commis  par  lui  n'est  pas  donnée  contre 

son  héritier  s'il  n'a  pas  profité  de  ce  dol. 
Quant  anx  actions  pénales  dont  nous 
venons  de  parler,  du  moment  qui! y  a 
eu  lUis  eantestatia  entre  les  mtéressés 
principanx,  eHet  passent  aussi  aux  héri- 
tiers et  contre  les  héritiers. 

2246.  Aut  ipso  jure  ccmpetunt,  aut  a  prœtore  dantur.  Sous 
le  système  formulaire,  toutes  les  actions,  quant  à  la  délivrance  de 
la  formule,  étaient  données  par  le  préteur;  mais  les  expressions 
de  notre  texte  se  réfèrent  à  1  origine  même  des  actions,  savoir,  si 
elles  dérivent  du  droit  civil  {ipso  jure)  ^  ou  du  droit  prétorien 
{aprœfare). 

Ex  malejtciis  pœnales  aetiones.  Les  héritiers  du  délinquant 
ne  sont  exposés  aux  actions  pénales  qui  existaient  contre  le  défunt 
que  jusqu  à  concurrence  de  ce  dont  le  délit  de  ce  dernier  lei 
aurait  enrichis;  car  le  délinquant  seul  doit  être  puni.  Ce  que  dit 
notre  texte  ne  s'applique  pas  aux  actions  pénales  en  tant  qu'elles 
sont  rei  persecutoriœ ;  car  ces  dernières  se  donnent  aussi  contre 
les  héritiers  du  délinquant  (1).  Mais  cela  s'applique  aux  actions 
mixtes  {pœnœ  et  rei  persequendœ)^  qui  naissent  d'un  contrat, 
)arce  qn  elles  sont  aussi  pénales  (2). 

Quant  aux  actions  pénales  qui  appartenaient  activement  au 
léfunty  elles  passent  toutes  aux  héritiers  de  celui-ci,  excepté 
'action  d'injures ,  l'action  de  testament  inoiBcieux  et  toutes  celles 
|ai  sont  fondées  sur  une  offense  personnelle  (3). 

(1)  IivsT.  4.  i.  $  19.  —  D.  13.  i.  7.  g  s.  Ulp.  —  Ib.  25.  S.  0.  J  4.  Paul.— 
l)  IiiST.  4.  6.  g  17.  — D.  16.  3.  1.  g  1.  Ulp.  —  £orf.  18.  Nérat.  —  (3)  D.  47. 
0.  De  injur,  13.  pr.  et  15.  g  14.  f.  Ulp.  —  Ib.  2.  4.  24.  Ulp.  — /d.  5.  2.  6. 

S.  Ulp.  ;  et  7.  Paul. 

45. 
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Atiqaando  tamen  etiam  ex  cantractu  actio  conira  heredm 
non  compeiit.  JnsUnien  a  copié  cette  partie  de  notre  texte  dans 
Gaius  (1)»  où  la  seule  exception  citée  était  celle  concernant  le 
héritiers  de  Tadstipalatear,  du  sponsor  et  àïxfidepromissor.  Usa 
ces  sortes  d'obligations  n'existant  plus  sons  Justinien ,  la  phrase 
par  laquelle  cet  exemple  est  remplacé  dans  notre  paragraphe 
reste  dans  une  grande  obscurité,  et  Ton  n'en  voit  pas  bien  Tap- 

Slication.  En  effet,  dans  les  contrats,  si  le  défunt  a  commis la 
ol,  ses  héritiers  en  sont  responsables  (2).  Il  n'y  a  d'exceplioi 
ne  pour  le  dol  commis  par  le  défunt  dans  un  dépôt  nécessaire 
ci-dessus,  n*  2116).  A  moins  au'on  ne  suppose  que  JostinieD 
ait  voulu  parler  des  contrats  de  droit  strict,  dans  lesquels,  i\\] 
a  eu  dol,  Vaction  naissant  du  contrat  ne  comprenant  pas  ces faiis 
de  dol ,  il  faut  recourir  à  l'action  de  dolo,  laquelle  ne  serait  pis 
donnée  contre  les  héritiers ,  à  moins  qu'ils  n  eussent  profité  da 
dol  (3). 

Fuerint  contestaiœ.  Noos  savons  suffisamment  quel  Hà 
l'effet  de  la  Utis  contestatiOj  et  comment,  dés  qu^elle  avait  es 
lieu,  le  droit  de  l'instance  organisée  devenait  un  droit  acquis d 
transmissible  aux  héritiers  (ci-dessus,  n*  2043). 

II*  Sopereit  ut  «dmoiieamai  qood,  ai  %•  Il  nous  reste  à  fiûre  nnmr 

tnte  rem  jadicatam ,  ia  cum  ouo  aetum  que,  si,  avant  la  sentence,  le  ôêfaim 

est  satiifiunatactori,  offidoinoicb  con«  satisfait  le  demandoor,  le  juge  ^ 

venit  enm  absolvere,  liœt  judidi  aocl-  absoudre  le  défendeur,  quoiqu  ék 

piendi  tempore  in  ea  causa  fuiaset,  nt  Tiostant  de  la  délivrance  de  radMBce 

damnarl  deoeal  :  et  hoc  est  qnod  ante  dernier  fftt  dans  le  cas  d^étreesadisBé: 

vdgo  dicebatur,  oninia  Judlcia  absolu-  c'est  en  ce  sens  que  Ton  disait  ii)|«- 

toria  esse.  rement  jadis  que  toutes  les  adiflos  tut 

absolutoires. 

2247.  Nous  avons  suffisamment  expliqué  l'origine  et  le  sens  de 
la  régie  exposée  ici  par  notre  texte ,  et  le  dissentiment  qai  avail 
existé  à  cet  égard  entre  les  Sabiniens  et  les  Procnléiens  (ci-dessos» 
n*  2001  ).  C'est  l'opinion  des  Sabiniens  qui  se  trouve  consacrée 
par  Justinien. 

(i)  Gai.  4.  il8.  —  (t)  D.  50.  ir.  i5t.  8  8.  —  Eod.  157. 1 1  Clp.- 
D.  44.  7.  49.  Paul.  —  Eod.  i%.  Pomp.-*D.  16.  3.  7.  (  1.  Ulp.  —  (3)  D.  k. 
8.  17.  g  1.  Ulp. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  QUATRIEME 

(TITaX  TI  A  ZII«) 


'Sens  divers  du  moi  action.  —  Divers  systèmes  successifs  de  procédure 

chez  les  Romains. 

Le  mot  action  a  diverses  significations  ; 

1*  Dans  le  sens  propre  et  naturel  Mérivé  de  agere,  agir)»  il  signifie 
le  recours ,  c*est-à-dire  Tacte  même  ae  recourir  à  Fautorité  pour  faire 
valoir  ses  droits  d'une  manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en 
défendant ,  mais  plus  particulièrement  en  demandant. 

S*  Dans  un  second  sens,  par  figure  de  langage,  acHon  n*est  plus 
fade  lui-même,  c'est  le  droit  de  faire  cet  acte,  aest-à-dire  le  droit  de 
former  co  recours  à  Tautorité. 

3*  Enfin ,  dans  un  troisième  sens ,  figuré  comme  le  second ,  ce  n'est 
plus  ni  Tacte  lui-même  ni  le  droit  de  faire  cet  acte ,  c*est  le  moyen  qui 
-vous  en  est  donné ,  la  forme  qui  est  à  votre  disposition  pour  exercer  le 
veconrs. 

Ainsi,  dans  la  première  signification,  l'action  est  un  fiiit;  dans  la 
«econde,  un  droit;  dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme. 

Ces  trois  significations  générales  sont  employées  toutes  les  trois  dans 
le  droit  romain  ;  mais  le  mot  s'y  présente,  en  outre,  avec  d'autres  accep- 
tions techniques,  plus  ou  moins  étroites,  qui  ont  varié  suivant  les  époques 
•et  suivant  les  systèmes  divers  de  procédure. 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois. 

Premier  ststâhk  :  —  Actions  de  la  loi. 

1*  Le  système  des  actions  de  la  loi  {legis  actiones)^  qui  ouvre  l'his- 
toire du  droit  romain  et  remonte  aux  premières  origines  nationales. 

Son  caractère  est  sacerdotal  et  patricien;  il  consiste  principalement 
'«n  pantomimes  symboliques  à  faire  et  en  paroles  sacramentelles  à  pro- 
noncer, soit  par  les  plaideurs,  soit  par  le  magistrat;  il  est  d'une  étroite 
rigueur,  et  exclusivement  réservé  aux  citoyens. 

II  règne  intégralement  durant  plus  de  cina  siècles.  Cependant,  quel- 
ques additions  ou  modifications  graduelles  l'adoucissent.  Les  citoyens 
commencent  par  y  substituer  fréquemment,  en  fait,  une  pratique  imitée 
des  formes  suivies  à  Tégard  des  pérégrins.  Au  sixième  siècle  de  Rome, 
une  loi,  la  loi  jEbutia  (par  conjecture,  an  de  Rome  577  ou  583),  sanc- 
tionne législativement  cette  pratique  et  supprime  en  majeure  partie  le 
système  des  actions  de  la  loi.  Cette  suppression  est  achevée,  sous  Jules 
César  et  sous  Auguste,  par  les  deux  lois  iuuM  judiciariœ  (par  conjec- 
ture, an  de  Rome  706  et  729),  qui  organisent  plus  largement  le  système 
suivant.  Toutefois ,  le  système  primitif  se  conserve  longtemps  encore  en 
vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques  cas  exceptionnels;  soit  par  fic- 
tion ,  dans  quelques  emplois  simulés.  Cette  dernière  trace  n'est  effacée 


710  EIPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITIM.  Wf.  IV. 

entièrement  que  par  Jostlnien.  —  Ainsi,  il  n*y  a  pas,  do  premur sys- 
tème au  second ,  succession  immédiate  et  remplacement  radical.  Ils  k 
fondent  Ton  dans  Tautre,  et  les  vestiges  de  Fun  s*étendent  encore  soa 
le  règne  de  Tautre. 

Dans  cette  expression  leaU  aeikmei,  actions  de  la  loi,  le  mot  ox^ 
désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans  son  ensemble.  Ainsi. 
quand  on  dit  qu*il  y  a  cinq  actions  de  la  loi,  les  actions  taanmai, 
ferjudicispostulaiimem,  per  candictianem,  per  manus  injectionea,^ 
fer  pignoris  capianem,  cela  veut  dire  qu*il  y  a  dans  ce  système  d^ 
sortes  de  procédures  déterminées  et  sacramentelles ,  cinq  manières  ffî 
rentes  d*agir  et  de  procéder  selon  la  diversité  des  cas. 

Second  stst&ir  :  —  Procédure  formulaire. 

2^  Le  système  de  la  procédure  par  formules ,  nommé  aussi  procédiit 
ordinaire  {crdinaria  ituUcia)  ^  qui  prend  son  origine  dans  œ  qii« 
pratiquait  à  Fégard  dtes  pérégrins,  et  au  moyen  duquel  on  peatdin 
que  la  procédure  qniritaire  s^humanise  :  de  sacerdotale  et  exdasiveffleii 
réservée  aux  citoyens  au* elle  était,  elle  devient  prétorienne,  et,siii 
quelques  modifications  ae  détail,  applicable  à  tous. 

Son  caractère  essentiel  consiste  dans  la  rédaction  d'une  formole  {fr- 
nntla)^  dont  les  éléments  sont  débattus  et  arrêtés  devant  le  mtgi^nt 

S  injure)^  et  qui,  délivrée  par  celui-ci  aux  parties,  contient  la  nomÎDitiëa 
lu  juge,  avec  indication  à  ce  juge  des  points  soit  de  fait,  soit  de  M 
3u*il  aura  à  vérifier,  et  de  la  sentence  qu'il  devra  rendre  selon  le  résoliii 
e  cette  vérification.  Cest  cette  formule  qui  confère  au  juge  sa  missioi 
et  qui  lui  marque  l'étendue  plus  ou  moins  large  de  ses  poavoin.  L> 
tournure  en  est  telle,  qu'on  peut  dire,  avec  quelque  exactîtade,  qo'eiie 
est  rédigée  comme  une  sorte  de  sentence  conditionnelle.  —  A  mesure  q» 
le  système  formulaire ,  en  s'appliquant  aux  citoyens ,  se  développe,  n 
distingue  dans  les  formules  diverses  parties ,  qui  peuvent  s'y  rencootitr 
toutes,  ou  quelques-unes  séparément  :  les  unes,  principales  {paiafv" 
mularum);  et  les  autres,  accessoires  {adjecUones).  Les  premières, u 
nombre  de  quatre  :  la  demonstratio,  Yintentio,  la  condemMiki,9iéiM 
trois  cas  particuliers  seulement,  Vadjudicatio.  Parmi  les  secondes: le 
prescriptions  {prœscripliones) ^  les  exceptions,  répliques,  dupliques, Hc 
Introduit  par  la  pratique  prétorienne,  et  d'abord  à  l'occasion sed^ 
ment  des  pérégrins;  étendu  ensuite,  de  fait,  aux  procès  entre  éts^^ 
k  l'aide  de  divers  artifices  et  de  quelques  similitudes  d'expressions  qsi 
paraissent  le  rattacher  aux  anciennes  actions  de  la  loi  et  l'en  bire  tàt 
ver;  installé  législativement  par  la  loi  JEbvtia,  et  définitivement orsaiffi^ 

I^ar  les  deux  lois  Jvumjudiciariœ,  ce  système  reste  en  vigueur  deptf 
e  sixième  siècle  de  Rome  jusqu'au  onsième ,  à  l'époque  de  Diodéties 
Il  n'est  pas  remplacé  brusquement  et  tout  d'un  coup  par  le  troisième  (i 
dernier  sptème;  mab,  envahi  progressivement,  il  se  fond  en  qoe^ 
sorte  dans  ce  dernier  système,  conmie  en  lui-même  s'était  fondâtes 
des  actions  de  la  loi. 

Dans  cette  procédure,  le  mot  aetio  désigne  plus  spécialement  le  M 
conféré  par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un  juge  ce  qui  oosi  ^ 
dû.  11  y  a  autant  d  actions  que  de  droits  à  poursuivre.  —  Par  fignreic 
langage,  on  lui  fait  signifier  \à  formula,  qui  résume  et  exprioe^ 
droit;  ou  hjudielum,  c  est-à-dire  l'instance  judiciaire  qui  est  oi]pDf<* 


BÈSUMÈ.  —  TIT.  VI  A  XU.  —  DES  ACTIONS.  71  f 

parla  formule  :  —  de  telle  sorte  que  ces  trois  mots^  actio ,  formula^ 
jxtdkium,  y  sont  pris  souvent  comme  synonymes. 

Plus  particulièrement,  actio  ne  s^applique  qu*aux  poursuites  d'obli- 
gations ,  on  y  en  d*autres  termes ,  aux  actions  personnelles  ;  et  cela  par 
une  raison  tout  historique,  c*est  que  les  formules  n*ont  été  employée* 
dans  leur  principe  qu*en  matière  drobligations.  —  Quant  aux  réclann( 
tions  de  propriété  ou  autres  droits  réels,  le  mot  propre  est  celui  de 
petUio.  —  Enfin ,  on  nomme  persecutio,  le  recours  devant  le  magistrat 

Sour  qu*il  résolve  Taffaire  lui-même,  de  sa  propre  autorité,  sans  renvoi 
evant  un  jagOi  ce  qui  s^appeUe  extra  ordinem  cognoscere,  —  D'où  cettr 
distinction  trilogique:  actio, peiUio,penecuiio,  qui  se  rencontre  presque 
sacramentellement  dans  le  formulaire  de  la  pratique  romaine. 

TnoisdkMB  STSiiiiB  :  —  Procédure  extracrdinaire. 

9*  Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  {extraordhuariajudicù^^ 
qui  est  le  dernier,  et  le  seul  existant  sous  Justînien. 

Son  caractère  essentiel  consiste  en  ce  qu'il  n'y  a  plus  de  distinction 
entre  le  magistrat  et  le  juge  ;  plus  de  pantomimes  et  de  paroles  sacra*^ 
naentelles  comme  dans  les  actions  delà  loi;  plus  de  rédaction  et  de  déU* 
vrance  d'une  formule,  comme  dans  la  procédure  formulaire.  Les  par» 
ties  s'assignent  directement  devant  l'autorité  compétente ,  et  c'est  cetir 
autorité  qui ,  réunissant  les  fonctions  de  magistral  et  de  juge ,  rend  J» 
•entence. 

Ce  procédé,  employé  uniquement  comme  exception,  dans  certaio*- 
cas ,  sous  la  procédure  formulaire ,  et  qualifié  à  cause  de  cela  d'extraor-^ 
dinaire  {extra  crdinem  cognUio)^  envanit  de  plus  en  plus  les  affaires, ^à. 
mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  et  tourne  de  plus  en  plus  an- 
pouvoir  absolu.  One  constitution  de  Dioctétien  (an  de  Rome  1047,  294^ 
de  J.  C.)  en  fait  la  règle  commune  pour  les  provinces;  cette  règle  est 
généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire  ;  quelques  traces  du  système  auquel^ 
elle  se  substitue  sont  conservées  d'abord  en  apparence  et  nominalement^ 
mais  elles  sont  ensuite  complètement  effacées.  De  telle  sorte  que  Justin 
nien,  pour  caractériser  le  changement  qui  s'est  opéré,  n'a  plus  qn!à 
dire  :  a  Aujourd'hui  toutes  les  mstances  sont  extraordinaires  :  Exin^ 
ordinem  tunt  hodie  amnia  judida.  » 

Les  Instituts  de  cet  empereur,  laissant  de  côté  tout  ce  qui  conceriie  W 
forme,  n'envisagent  les  actions  que  comme  le  droit  même  d'agir,  et  am- 
ies traitent  que  sons  ce  point  de  vue. 

A  cette  époque  et  sous  ce  régime  de  procédure,  l'action  considéréa* 
ainsi  comme  un  droit,  dans  sa  signification  la  plus  générale ,  n'est  aatra^ 
chose  que  la  faculté  que  nous  avons  directement  et  sans  concession  spé- 
ciale de  poursuivre  devant  l'autorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient 
on  ce  qui  nous  est  dû.  C'est  donc  à  tort  que  Justinien  emprunte  aux; 
jarisconsultes  du  temps  des  formules,  une  définition  qui  n'est  plus^ 
exacte  à  son  époque. 

Différentes  dimùms  des  actions. 

Pour  les  actions,  comme  pour  toutes  choses,  on  peut  faire  un  ^remà 
nombre  de  divisions  ou  classifications  différentes ,  selon  les  difforenl» 
points  de  vue  sous  lesquels  on  les  envisage.  Les  principales  de  ces>div4^ 
sionsy  à  l'époque  de  la  procédure  extraordinaire ,  sont  les  suivantes^ 
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pBBUii^RB  DIVISION  *•  Actions  réelles  (in  rem),  ei  aetUms  penonndk 
(in  pcrsonam).  —  Actions  préjudicielles.  —  Actions  qnimMai 
mixtes  tant  in  rem  que  in  penonam. 

La  division  des  actions  en  aciions  réelles  et  actions  pcrsonndles  ai 
une  division  essentielle  et  fondamentale ,  qnî  est  commane  à  tooi  la 
systèmes  de  procédure  chez  les  Romains  «  et  qai  doit  se  retrouver  ei 
tout  temps,  dans  toute  légblation.  —  Elle  est  déduite  de  la  nature ées 
droits  que  les  actions  tendent  à  faire  valoir.  —  L'action  réelle  est  oelk 
qui  tend  à  la  réclamation  d*nn  droit  réel;  Faction  personnelle  celle  qa 
tend  à  Texécution  d'une  obligation;  on,  si  Ton  vent  plus  de  développe- 
ment, Faction  réelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  soutient  qa^ili, 
abstraction  faite  de  toute  autre  personne,  la  faculté  de  disposer  os  <fe 
tirer  un  proflt  plus  ou  moins  large  d*nne  chose  corporelle  ou  iocorp»- 
relle.  L'action  personnelle  est  celle  par  laquelle  Je  demandeur  sootieiit 
que  le  défendeur  est  obligé  envers  lui ,  et  poursuit  rezécution  de  ceUe 
obligation. 

Le  nom  d'action  m  rem  et  d'action  m  personam  leur  vient  du  systèoe 
formulaire.  Parce  que  Vinteniio  de  la  formule  qui  énonce  le  droit  pré- 
tendu dans  les  unes  est  conçue  généralement ,  sans  désignation  de  per- 
sonne, ce  que  les  Romains  expriment  en  disant  qu'elle  est  conçue  ta  rm. 
Tandis  que  dans  les  antres,  Yintentio,  pour  énoncer  le  droit,  doit  forte- 
ment contenir  le  nom  de  la  personne  prétendue  obligée;  elle  est  rédigée 
individuellement ,  par  rapport  seulement  à  cette  personne  :  ce  qae  la 
Romains  expriment  en  disant  qu'elle  est  conçue  in  personam. 

Ainsi,  en  résumé,  les  actions  in  rem  et  les  actions  in  personam  tirent 
de  la  nature  même  du  droit  leur  division  ^  et  de  la  rédaction  de  Is  for- 
mule leur  dénomination.  Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  dadrnt 
qui  domine. 

L'action  in  rem  s'applique  à  toutes  les  variétés  de  droits  réek  :  i  ^ 
propriété,  le  plus  étendu  de  tous;  à  ses  divers  démembremeots,  os 
droits  d'usufruit,  de  servitude,  d'emphytéose,  de  superficie;  aux  droits 
de  gage  ou  d'hypothèque;  comme  aussi  à  ceux  de  lioerté,  d'ingénuité, 
de  paternité,  et  autres  de  cette  nature,  relatifs  à  l'état  des  penonnei. 

Quand  elle  a  pour  objet  la  réclamation  de  la  propriété  d  ooe  diose 
corporelle,  elle  porte  le  nom  spécial  de  rei  viMUcatio,  qui  dérive  do 
système  des  actions  de  la  loi. 

Quand  elle  a  pour  objet  la  réclamation  d'un  droit  d'usufrojt  oa  et 
toute  autre  servitude,  elle  se  distingue  en  deux  sortes,  et  prend  pour 
chacune  d'elles  une  dénomination  particulière  :  actio  eor^essoria,  lorsqtf 
Eb  demandeur  soutient  avoir  un  droit  de  servitude  sur  une  chose  appar- 
tenant à  autrui;  actio  negatoria  ou  negativa,  lorsque  le  propriétain 
d'une  chose  soutient  qu'un  droit  de  servitude  auquel  prétend  son  dirv* 
saire  n'existe  pas.  —  Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  une  foroale 
négative  dans  laquelle  on  se  bornerait  à  nier  que  l'adversaire  fût  pro- 
priétaire serait  ridicule  et  n'aboutirait  à  rien.  S'il  en  est  autrement  poir 
les  servitudes,  c'est  parce  que,  au  fond,  à  leur  égard,  la  formoleoié^ 
toire  revient  à  une  véritable  affirmation  de  droit.  —  L'action  confei- 
soire  et  l'action  négatoire  ont  cela  de  particulier  qu'elles  peoveDt  être 
exercées  même  par  celui  qui  est  en  quasi-possession  du  droit  réclsnét 
sur  le  seul  motif  qu'il  serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  os 
qu'il  aurait  crainte  de  l'être. 
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Qoand  Faction  in  rem  a  pour  objet  la  réclamation  d*ane  qualilé  on 
d^un  droit  relatif  à  Tétat  des  personnes,  tels  que  ceux  de  liberté,  d*in- 
^énuité,  de  paternité,  etc.,  elle  prend  un  caractère  spécial  et  le  nom 
j[*aclion  préjudicielle  {pmfudicituii  acUo).  Sous  le  système  formulaire, 
raclion  préjudicielle  avait  cela  de  particulier  que  sa  formule  ne  conte- 
nait pat  de  condamnation,  le  juge  n*avait  pas  à  condamner  ou  à  ab- 
soudre le  défendeur,  mais  seulement  à  reconnaître  et  à  déclarer,  par  sa 
sentence,  Texistence  soit  d*ou  fait^  soit  d*on  droit,  qui  devenait  dès  lors 
judiciairement  constant,  et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au 
besoin,  toutes  les  conséquences  légales.  Ce  qui  se  réfère  à  la  rédaction 
de  la  formule  a  disparu  sous  Justinien  ;  mais  à  part  cette  rédaction ,  qui 
n*a  plus  lieu ,  le  caractère  de  Faction  reste  le  même. 

A  cette  division  des  actions  réelles  (m  rem)  et  des  actions  personnelles 
{in  persanam),  les  Instituts  de  Justinien  ajoutent  comme  formant  un 
troisième  terme,  des  actions  qui  semblent  être  mixtes  en  ce  sens  qu^elIes 
seraient  tant  in  rem  que  in  personam;  savoir  :  les  actions  en  partage 
d*hérédité  (famUiœ  erciscundœ)^  en  partage  d'une  chose  commune 
{communi  dividundo),  et  en  règlement  des  limites  {ânium  regundorum). 
—  Sous  le  rapport  du  droit,  comme  poursuivant  1  exécution  d^une  obli- 
gation créée  quasi  ex  eantractu  entre  cohéritiers  ou  copropriétaires  ou 
entre  voisins,  ces  actions  sont  personnelles  [in  personam),  c'est  air.si 
qu'elles  sont  qualifiées  même  dans  les  textes  de  Justinien.  Sous  le  rap- 
port de  la  forme,  au  temps  du  système  formulaire,  il  était  absolument 
impossible  que  Yintentio  de  la  formule  fût  conçue  à  la  fois  générale- 
ment {in  rem)  et  individuellement  contre  telle  personne  {in  personam)^ 
et  par  conséquent  qu'il  existât  des  actions  tant  in  rem  que  in  personam. 
Comment  donc  ont-elles  pu  recevoir  cette  qualification?  —  L'idée  qui 
aurait  conduit  à  les  qualifier  ainsi ,  suivant  quelques  interprètes ,  c'est 
que  ce  sont  les  trois  seules  actions  dans  lesquelles  il  puisse  y  avoir  à  la 
fois  et  adjudication  et  condamnation;  c'est-à-dire  attribution  en  tout  ou 
en  partie  de  la  propriété  des  choses,  et  prestation  de  la  part  des  per- 
sonnes. Nous  n'admettons  pas  cette  explication,  par  le  motif  auc,  même 
en  ce  sens,  l'expression  in  rem  n'est  pas  exacte  si  on  veut  la  prendre 


que  sa  mission  essentielle  soit  de  statuer  sur  la  question 
est  amené  ou  est  autorisé  à  statuer  en  même  temps  sur  celle  de  droit 
réel.  Cela  se  passait  déjà  ainsi  sous  le  système  formulaire;  à  plus  forte 
raison  au  temps  de  Justinien,  où  le  formalisme  de  la  rédaction  des 
formules  est  mis  en  oubli. 


'{ 
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Seconde  division  :  Actions  civiles;  actions  préiarietmes. 

Cette  division  des  actions  se  tire  de  Fautorité  qui  les  a  établies.  Cet 
la  division,  partout  existante  dans  la  législation  romaine,  entre  Wdi«; 
civil  et  le  droit  prétorien  :  appliquée  aux  personnes,  à  la  propnètc,» 
successions,  aux  obligations,  on  la  retrouve  encore  an  tnjet  desactMi. 
—  L*action  civile  est  celle  qui  est  fondée  sur  une  loi,  un  sénatiifr4» 
snlte,  une  constitution  ou  toute  autre  source  du  droit  civil.  L'adifi 

Srétorienne,  celle  qui  n*a  été  introduite  que  par  Fédit  du  prëteir.- 
u  temps  du  système  formulaire,  les  deux  procédés  principaux  tat^ 
par  les  préteurs  pour  investir  d* actions  des  cas  non  sanctionnés  pirk 
droit  civil  avaient  été  soit  de  construire  la  formule  sur  une  bjpoibèi 
fictive  {ficiitÙB  actiones)^  soit,  plus  fréquemment  encore,  dekrUjff 
infactum,  c^esl-à-dire  avec  une  intentio  qm  posait  la  question  la  jd^. 
non  pas  comme  une  question  de  droit ,  mais  comme  une  questios  it  bà 
{actiones  in  factum  conceptœ).  Quoiqu*il  ne  soit  plus  question,  soi 
Justinien,  de  pareilles  rédactions,  cependant  elles  ont  laissé  leontna 
dans  la  définition  et  dans  Texposé  des  diverses  actions  prétorieaDes. 

Le  préteur  a  ainsi  créé  soit  des  actions  in  rem,  soit  des  adioasii 
pcrsonam. 

Parmi  les  actions  m  rem  prétoriennes  se  comptent  prindpakaiat: 

Gomme  actions  fictices,  Faction  Publicienne,  la  m  vindieatis  w^ 
Publicienne  rescisoires,  et  Faction  Pauliennp,  construites,  la  presârs 
{Publidana  actio)  sur  F  hypothèse  fictive  qu'une  usucapion  qni  n'anà 
pas  été  accomplie  Favait  été  ;  les  deux  suivantes  {rei  mndicatto  etMt 
cienne  rescisoires),  SUT  Fhypothèse  inverse,  c'est-à-dire  Fhypothèse  qo*a» 
usucapion  qui  avait  été  accomplie  ne  Favait  pas  été;  et  la  troisièK 
(  PauUana  in  rem,  également  rescisoria),  sur  Fhypothèse  fictive  qi'iM 
aliénation  qui  avait  été  faite  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  crëuidn 
n'avait  pas  eu  lieu.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  cette  deniièreaBe 
autre  action  Pauliana,  qui  est  personnelle  {in  personam)^  vesoepla 
tard,  et  qui,  quoique  tendant  vers  un  but  analogue ,  en  difl^Dèu* 
moins  essentieUement. 

Comme  actions  rédigées  in  factum  :  Faction  Serviana,  donnie  u 
locateur  d'un  fonds  rural,  pour  poursuivre  contre  tout  tien  détestor 
Fexercice  de  son  droit  de  gage,  sur  les  choses  expressément  eogt^ 
par  le  fermier  pour  sûreté  du  payement  des  fermages;  —  et  Taclki 

Îuasi'Serviana,  ou  hypothecaria,  pour  la  poursuite  de  tout  antre  M 
c  gage  ou  d'hypothèque. 
Parmi  les  actions  prétoriennes  in  personam,  on  peut  dter  :  raetia 
de  peeunia  constituta,  dans  laouelle  Justinien  a  fondu  FanrienneactiM 
civile  receptUia;  les  actions  ae  peculio,  de  jurqurando;  les  tdiaN 
pénales  contre  Faltération  de  Falbum  (deàlbocorrypto)^  contre  lewoit» 
in  jus  d'un  ascendant  ou  d'un  patron  sans  antorisation  préalable,  eosM 
les  violences  ou  autres  obstacles  apportés  à  Fexeroice  d'une  vocs^â 
M  et  antn»  en  grand  nombre.    "^^ 

TaoïsiiME  DIVISION  :  Actions  persicutoires  de  la  chose;  actions  pen^ 
toires  d'une  peine,  ou  pénales;  actions  persicutoires  tout  à  U  fait  à 
la  chose  et  aune  peine,  ou  mixtes. 

Cette  division  des  actions  est  déduite  du  but  vers  lequel  Faetioflest 
dirigée,  ou  plutôt  de  la  nature  du  profit  que  le  demandeur  doit  en  retiier. 


RfisniÈ.  —  TTT.  VI  A  XII.  —  DES  ACTIONS.  715^ 

^-La  peine  dont  il  s^affit  ici  n^est  pas  une  peine  publique ,  réclamée 
et  infligée  au  nom  de  la  société.  Ces  actions  pénales  ne  sont  que  des 
actions  de  droit  privé,  mais  qui  contiennent,  à  titre  de  peine  privée,  et 
an  profit  du  demandear,  une  condamnation  pécuniaire  en  sus  de  ce  qui 
loi  est  dû  comme  restitution  on  comme  réparation  du  préjudice  par  lui 
éprooiré. 

Au  nombre  des  actions  persécutoires  de  la  cbose  (rei  penequendœ 
causa)  sont  toutes  les  actions  in  rem,  et  presque  tontes  celles  qui  déri- 
vent des  contrats.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire,  toutefois,  faction  n*a 
pas  toujours  ce  caractère. 

Sont  persécutoires  d*une  peine  {pcenœ  persequendœ  causa)  plusieurs 
des  actions  qui  naissent  des  délits  :  telles  que  Faction  de  vol  manifeste 
ou  non  manifeste. 

Enfin  sont  mixtes  Uam  pctnœ  quam  rei  perseauendœ  causa)  d*autres 
actions  naissant  des  oélits  :  comme  Taction  vi  oanorutn  raptorum,  et 
celle  ex  lege  Aquilia,  —  L*action  de  dépôt  nécessaire ,  quand  elle  est 
dirigée  contre  celui  même  qui  a  reçu  le  dépôt  on  contre  son  héritier 
personnellement  coupable  de  dol,  est  aussi  mixte,  parce  qu^elIe  se  donne 
an  double.  Il  en  est  ae  même  de  Faction  contre  ceux  qui  attendent  d*étre 
appelés  devant  le  juge  pour  délivrer  aux  saintes  églises  ou  autres  lieux 
vénérables  les  dioses  qui  leur  ont  été  laissées  à  titre  de  legs  ou  de  fidéi- 
commis  ;  car  elle  est  également  donnée  au  double, 

QuaTBiiMK  DIVISION  :  Actions  au  simple,  au  double,  au  triple, 

ou  au  quadruple. 

Les  actions ,  dans  cette  quatrième  division ,  sont  envisagées  sons  un 
rapport  arithmétique  entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme 
d*  intérêt  qui  sert  d*  unité,  et  que,  dans  certains  cas,  il  s*  agit  de  doubler  » 
de  tripler  ou  de  quadrupler.  Ce  terme  d* unité,  an  fond,  est  la  valeur 
réelle  de  la  chose;  c*est-à-dire  Tintérét  véritable  auquel  a  droit  le  deman- 
deur. Sous  le  système  formulaire,  il  est  probable  qu'il  fallait  le  prendre 
tel  qu'il  était  formulé  dans  Vintentio,  et  que  le  rapport  s'établissait 
entre  Vintentio  et  la  condetnnatio. 

Sont  au  simple,  par  exemple,  les  actions  découlant  de  la  stipulation^ 
an  mutvum,  de  la  vente,  du  louage,  du  mandat,  et  autres  encore. 

Sont  au  double,  immédiatement  et  par  elles-mêmes,  les  actions /urfi 
née  nusnifesti  et  servi  corrupti;  —  sont  au  double,  mais  seulement  en 
cas  de  dénégation,  Faction  ex  lege  Aquilia,  celle  du  dépôt  nécessaire; 
et  même  en  cas  de  simple  retard  dans  la  délivrance,  Faction  ex  legato 
qiÂod  venerabilibus  locis  relictum  est. 

Est  au  triple  la  condictio  ex  lege  donnée  par  Justlnien,  contre  ceux 
qui,  dans  le  tîbellus  conventionis,  espèce  d*acte  d'assignation,  ont  exagéré 
lear  demande. 

Sont  an  quadruple  les  actions  furti  manifesti,  quod  mehu  causa; 
celle  relative  aux  sonmies  payées  pour  susciter  un  procès  par  chicane, 
on  reçoes  pour  abandonner  un  pareil  procès;  et  la  eanJUetio  ex  lege 
donnée  par  Justinien  contre  les  exeetUores  Utium  (sortes  d'hQissiers% 
qui  auraient  exigé  des  défendeurs  plus  qu'ils  ne  dcûvenl. 
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CiKQUiÀMB  Division  t  ActUms  de  bonne  fn,  aeUont  de  dnrii  strict, 

actions  arbitraires. 

Cette  division  a  ôté  dédaite,  soos  le  sptème  fonniilaire,  de  la  natm 
•et  de  rétendue  des  poavoirs  conférés  au  juge  par  la  formule. 

L'action  de  droit  strict  (stricti  juris)  est  celle  dans  lacraelle  la  fermik 
pose  au  juge  une  question  de  droit  civil  dans  laquelle  il  est  strictemec: 
renfermé,  sans  pouvoir  prendre  en  considération  aucnne  circoostami 
quelconque  d* équité  ou  de  bonne  foi,  en  dehors  des  principes  de  ce  droit 

L'action  de  bonne  foi  (bonœ  fidei)^  sous  ce  système,  est  celle  dan 
laquelle  le  juge,  au  moyen  de  ces  eipressions  ex  rms  aosa,  on  autre 
équivalentes,  est  chargé  par  la  formule  de  condamner  ou  d'absoudre 
selon  la  bonne  foi.  En  conséquence  :  1*  tout  fait  de  dol  de  la  part  à 
Tune  on  de  l'autre  des  parties  doit  y  être  pris  en  considération  par  le 
juge;  d'où  il  suit  que  toute  exception  déduite  d'un  principe  de  booie 
foi  y  est  inhérente  et  comme  sous-entendue  ;  2*  tout  ce  qui  est  d'usage 
coDDimun  dans  les  mœurs  et  dans  la  coutume  doit  y  être  suppléé  d'of&e 
par  le  juge;  3*  le  juge  doit  y  opérer  compensation  de  ce  que  les  partia 
se  doivent  réciproquement  l  une  à  l'autre  par  suite  de  la  même  af&in 
(ex  eadem  causa);  4^  les  fruits  des  choses  dues,  ou  les  intérêts  s*i 
s'agit  de  sommes  d'argent ,  y  sont  mis  à  la  charge  du  débiteur  i  partir 
de  sa  seule  demeure. 

Enfin  l'action  arbitraire  {aetio  ou  formula  arbiiraria)  est  cdle  das 
laquelle  le  juge ,  au  moyen  de  ces  expressions  nisi  RBsnTUAT  on  antre 
semblables,  reçoit  par  la  formule  le  pouvoir  de  rendre,  avant  sa  sen- 
tence, un  ordre  préalable  (jussus  ou  arbitrium)^  par  lequel,  appréciast 
ex  œquo  et  bono  la  restitution ,  ou  plus  généralement  la  satisfaction  eu 
an  demandeur,  il  enjoint  au  défendeur  de  hm  cette  restitution ,  oa  de 
donner  cette  satisfaction  :  de  telle  sorte  que  si  le  défendeur  obéit,  et 
que  cet  ordre  soit  exécuté  par  lui  de  gré  ou  de  force  [manu  militari],  3 
est  absous  ;  sinon ,  il  est  condamné  à  une  somme  déterminée  par  Fap- 
préciatton  du  juge,  ou,  le  plus  souvent,  par  le  serment  du  demandear. 

Sous  Justinien,  ce  qui  tient  à  la  rédaction  de  la  formule  n'existe  plos; 
mais  les  principes  restent  les  mêmes. . 

En  règle  générale,  les  actions  civiles  sont  de  droit  strict. 

Les  actions  de  bonne  foi  sont  l'exception  :  aussi,  pour  les  indiqmr, 
procéde-t-on  par  énumération.  Justinien  cite  comme  telles  &  son  époque: 
Les  actions  de  trois  contrats  réels  :  commodati,  depositi,  pianeratitia; 
-^  Celles  des  quatre  contrats  consensuels,  ex  empto  vendito,  loceU 
eonducto,  pro  socio,  mandati;  —  Celles  de  quatre  quasî-oontrats,  éùtà 
deux  analogues  au  mandat,  negotiorum  gestorum,  tutela,  et  deux  aaa- 
logues  à  la  société /amt&B  erciscundœ,  communi  ditidundo;  —  L'aciioa 
prœscriptis  verbis  provenant  de  l'échange  (ex  permutaiione)  ^  et  di 
contrat  estimatoire  [de  estimato)^  ce  que  nous  croyons  devoir  élre  gèaè- 
ralisé  et  étendu  à  tous  les  cas  de  l'action  prœscriptis  fferbis^  —  f^rmi 
les  actions  réelles ,  ïkereditatis  petitio,  que  Justinien ,  pour  résoodre 
les  doutes  soulevés  à  ce  sujet,  décide  devoir  être  rangée  parmi  ks 
actions  de  bonne  foi;  —  Enfin  l'action  ex  stipulatu  en  restitution  de  la 
dot,  dans  laquelle  Justinien  fond  l'ancienne  action  rei  uxoria  soppriiaée 
par  lui,  et  à  laquelle,  contrairement  aux  principes  ordinaires  ^  Is 
stipulation,  il  attribue  le  caractère  d'action  de  bonne  foi  qu'avait Fadioa 
rei  uxoriœ.  —  Les  actions  naissant  d'une  stipulation  penveot  aasât 
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Sar  exception,  prendre  la  forme  et  les  prindpaax  caractères  des  actions 
e  bonne  foi,  lorsqn*il  s'agit  de  stipulations  dans  lesquelles  les  partier 
avaient  ajouté  expressément  ce  que  les  Romains  appelaient  doli  elatwiia. 
La  formule  arbitraire  forme  un  genre  à  part,  spécialement  propre- 
aux  actions  in  rem.  Elle  élait  indispensable  sous  le  système  formulaire» 
pour  éviter  les  inconvénients  du  principe  que  toute  condamnation  était 
pécuniaire.  Au  moyen  de  Tordre  préalable  de  restitution,  exécuté,  au^ 
besoin,  manu  militari,  le  demandeur  était  reintégré  dans  sa  chose 
même,  quand  cela  était  possible.  En  conséquence,  sont  arbitraires 
toutes  les  actions  réelles,  tant  civiles,  comme  la  rei  nindicaiio,  les^ 
actions  confessoria  et  negatoria,  que  prétoriennes,  comme  les  actions- 
Publiciana,  Serviana,  quasi- Serviana.  En  outre,  parmi  les.  actions 
personnelles  civiles,  celles  ad  exhibendum  ti  faùumregundarum;  parmi 
les  actions  personnelles  prétoriennes,  celles  quod  metut  causa,  et  de 
dolo  malo,  parce  que  ces  quatre  actions  ont  un  caractère  restitutoire  ou 
exhibitoire;  plus  1  action  de  eo  quod  certo  loco,  qui  offre  une  parttcn* 
larité  toute  spéciale.  Cest  une  question  que  de  savoir  si  les  actions- 
noxales  devenaient  toutes  arbitraires  par  cela  seul  qu'elles  prenaient  la 
qualités  de  noxales. 

Sixième  division  :  Actions  directes  et  actions  indirectes. 

L'action  directe  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  pour  lea 
obligations  provenant  de  son  propre  fait,  ou  du  fait  de  ceux  à  qui  elle 
a  succédé. 

L'action  indirecte  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  &  raison 
des  faits  d'une  autre  :  principalement  de  ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de 
famille.  —  Elle  peut  s'appliquer  aux  obligations  nées  de  contrats  ou 
comme  de  contrats ,  et  à  celles  nées  de  délits  ou  comme  de  délits. 

Pour  les  obligations  résultant  de  contrats  ou  comme  de  contrats ,  le 
principe  du  droit  civil  est  que  le  chef  de  famille  n'est  pas  obligé  par  le 
fait  de  ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de  &mille.  Mais  le  droit  prétorien  a 
introduit  les  diverses  actions  indirectes  :  quod  jussu,  institoria,  exerd" 
toria,  trihitoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 

On  peut  dire  de  la  plupart  de  ces  actions ,  notamment  de  celles  qua- 
lifiées institoria,  exercUoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  que  ce  sont 
moins  des  actions  proprement  dites,  que  des  qualifications ,  des  attributs 
que  peuvent  prendre  les  actions  diverses  résultant  de  divers  contrats  ou 
quasi-contrats.  Ainsi  l'action  de  vente,  d'achat,  de  louage,  de  société, 
sera ,  selon  le  cas ,  institoria,  exercitoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso, 
quand  ces  contrats  émaneront  d'un  institor,  d'un  exercitor,  d'un  esclave 
ou  d'un  fils  de  famille. 

Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des  délits  des 
personnes  alieni  juris,  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui  a  créé  le  prin- 
cipe des  actions  qui  se  donnent  contre  le  chef,  et  qu'on  nonnooe  actiona 
noxales. 

Septième  division  :  Actions  noxales;  actions  de  pauperie. 

Une  action  est  appelée  noxale ,  lorsqu'elle  laisse  à  celui  contre  qui 
elle  est  dirigée  la  faculté  de  se  libérer  de  l'obligation  résultent  d'un 
délit,  d'un  quasi-délit,  ou  d'un  préjudice  qui  a  été  causé,  en  iaisant 
abandon  de  la  personne  qui  l'a  commis,  ou  de  l'animal  qui  l'a  occasionné.. 
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Les  actions  noxales  dérivent,  non  du  droit  prétorien,  maîsdsdrâ 
mil;  elles  sont  basées  sur  cette  considération,  que  le  chef  deCusilk 
doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  son  droit  de  propnë 
sur  Tindividu  auteur  du  délit  ou  sur  Tanimal  cause  da  préjodice. 

La  condamnation  y  est  modifiée  par  ces  mots  «  aot  vojm  hbdeh^i 

a  ni  laissent  an  défendeur  Taltemative  de  payer,  on,  8*11  aime  mieux, 
e  se  libérer  en  faisant  Tabandon  noxal.  Peut^tre  même  l^mUnikk 
la  formule  était-elle  modifiée  elle-même  par  cette  adjection,  veqis  iou 
dedat;  ce  qui  aurait  rendu  toute  action  noule  arbitraire,  dn  moim» 
ce  sens  que  la  formule  aurait  donné  formellement  au  juge  la  vùsm 
d'absoudre  le  défendeur  s'il  faisait  l'abandon  avant  la  sentence. 

G*est  pour  les  actions  noxales  qu'il  est  éminemment  vrai  de  dire  ^ 
cette  épithëte  de  naxaUs  désigne  uniquement  une  qualité,  un  aUribut, 
dont  peuvent  être  investies  les  diverses  actions  nées  de  délits  ou  coma; 
de  délits  :  ainsi  les  &et\ons  furti,  ni  bonorum  rapiorum,  kgwria  alt^ 
Aquilia,  et  toutes  autres  semblables,  deviennent  naxaki  quand  ék 
•ont  données  contre  le  chef  de  famille  pour  le  fiiit  de  son  fils  oa  de  bsi 
esclave. 

L'action  de  pauperie,  qui  vient  des  Douse  Tables,  et  qui  se  dooK 
contre  le  propriétaire  d'un  animal  pour  réparation  du  préjudice  «»- 
sionné  par  cet  animal,  est  une  action  particulière,  ayant  son  eiistna 
propre;  qui,  en  outre,  a  la  qualité  d'être  noxale. 

HuiTubu  DIVISION  :  Actiotis  perpétuelles  et  actiani  ten^^onùm. 

Les  actions  sont  considérées  ici  sous  le  rapport  de  leur  durée.  Il  u 
s'agit  pas  de  la  durée  de  l'instance  une  fois  que  Taclion  a  été  intesiéc, 
mais  ae  la  durée  du  droit  même  d'agir,  à  compter  du  moment  oà  ce 
droit  est  né.  Ainsi  considérées,  les  actions  sont  ou  perpétuelles,  m 
temporaires. 

Avant  le  temps  du  Bas-Empire,  l'expression  perpétuelle  était  prise  î 
la  lettre  :  elle  désignait  une  durée  indéfinie.  —  EUient  perpétuêUei,  ft 
général  et  sauf  quelques  rares  exceptions ,  les  actions  civiles ,  c'esi-i- 
dire  fondées  sur  une  loi,  sur  un  sénalus-consulte ,  sur  une  oonstita&fi 
ou  toute  autre  source  du  droit  civil.  —  Etaient  temporaires,  avec  ok 
durée  Umitée  communément  à  un  an,  la  plupart  des  actions  w^ 
riennes ,  c'est-à-dire  basées  seulement  sur  l'édit  du  préteur.  Cependta: 
le  préteur  avait  aussi  créé  des  actions  perpétuelles.  La  règle  soifie  par 
lui  en  cette  matière  parait  avoir  été  celles  :  il  avait  limité  à  un  as  à 
durée  les  actions  pénales  de  sa  propre  invention,  ou  les  actions  persé- 
«utoires  de  la  chose,  mais  contraires  an  droit  civil,  telles  que  les  icto 
rescisoires;  Undis  qu'il  avait  rendu  perpétuelles  celles  des  sdioej 
pénales,  telles  que  Faction /urlt  mani/esH,  et  généralement  les  sctifle 
persécutoires  de  la  cbose,  oui  étaient  données  plutôt  par  imitatîoa,  par 
idoudssement  ou  par  supplément,  que  par  contradiction  dn  droit  cîiil 

D'après  des  constitutions  du  Bas-Empire,  toute  action,  soit  réefle, 
soit  personnelle,  s'éteint  par.  trente  ans  de  non-exerdce;  le  terme  k 
plus  long  est  celui  de  quarante  ans,  pour  un  petit  nombre  de  w 
«xceptionneb.  Ainsi,  sous  Justinien,  3  n'y  a  véritablement  plosiTsctios 
perpétuelle;  mais  cette  épithète  est  conservée  pour  désigner  les  adioffi 
trentenaires  (qui  jadis  éUient  perpétuelles),  par  opposition  à  ceUcs  àoai 
la  durée  se  trouve  limitée  à  un  moindre  temps. 
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Neuvième  division  :  Actions  transmùsibUs  ou  non  transtmssibki 

pour  ou  contre  Us  héritiers. 

L*hérîtier,  oontinuaDt  la  personne  juridique  du  défunt^  recueille ,  en 
général,  toutes  ses  actions,  tant  celles  qu'avait  le  défunt  que  celles  qu*on 
avait  contre  lui. 

Cependant  il  v  a  exception  pour  certains  cas  dans  lesquels  le  droit  du 
défunt  ou  son  obligation  avaient  un  caractère  tout  individuel,  et  étaient 
comme  attachés  à  sa  personne  phjfsique  elle-même. 

Ainsi,  pour  les  actions  qu'avait  le  défunt,  celles  qui  avaient  pour  but 
de  protéger  des  droits  tout  personnels,  comme  l'usufruit,  l'usage,  l'ha- 
bitation, ne  passent  pas  aux  héritiers;  non  plus  que  l'action  d  injures, 
l'action  de  testament  inofBcieux ,  et  en  général  celles  qui  sont  l'exercice 
d'un  ressentiment  personnel. 

Quant  aux  actions  qu'on  avait  contre  le  défunt,  la  criminalité  étan. 
exclusivement  personnelle  à  l'auteur  du  délit,  les  actions  pénales  résul- 
tant des  faits  au  défunt  ne  se  donnent  pas ,  quant  à  la  poursuite  de  la 
peine  même  privée ,  contre  les  héritiers  :  elle  ne  se  donne  contre  eux  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  lé  délit  du  défunt  les  aurait  enrichis. 

Mais  si  la  litis  contestaUo  a  en  lieu  du  vivant  du  défunt,  toute  action, 
soit  pour,  soit  contre  lui,  est  devenue  par  là  un  droit  acquis,  transmis- 
sible  pour  on  contre  les  héritiers. 

Sentence.  —  Condamnation. 

La  sentence  contient  ou  condamnation,  ou  absolution  du  défendeur. 
—  Dans  certains  cas ,  ceux  des  trois  actions  famiUœ  erdscundos,  com" 
muni  dwidundo,  fimum  regundorum,  elle  contient  ou  peut  contenir,  en 
outre,  adjudication;  et  la  condamnation  a  cela  de  particulier  qu'elle  peut 
y  être  prononcée  tant  contre  l'une  que  contre  l'autre  des  parties.  — 
Enfin,  dans  les  actions  préjudicielles,  la  sentence  ne  contient  ni  condam- 
nation ,  ni  absolution ,  mais  seulement  constatation  de  l'existence  ou  de 
la  non-existence  d'un  droit  ou  d'un  fait. 

La  condamnation,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  pouvait 
atteindre  directement  la  chose  même  objet  du  litige.  —  Sous  le  système 
formulaire,  elle  était  toujours  pécuniaire.  —  Dans  la  procédure  extraor- 
dinaire ,  et  notanmient  sous  Justînien ,  on  revient  à  ce  qui  se  pratiquait 
dans  les  actions  de  la  loi  :  la  condamnation  peut  porter  directement 
sur  la  chose  même  litigieuse  ;  ainsi  elle  peut  être ,  soit  d'une  somme 
d'argent  déterminée  {certw  pecuniœ)^  soit  d'une  chose  {ret).  —  A  celte 
époque  le  juge  peut  prononcer  des  condamnations  même  contre  le 
demandeur. 

Pbu^tition  et  autres  erreurs  dans  la  demande. 

C'était  une  conséquence  forcée  des  principes  de  la  procédure  formu- 
laire que  l'exagération  dans  la  den»nde,  en  d*autres  termes,  la  plus« 
pétition  (plurispetUio)^  devait  entraîner  absolution  du  défendeur,  et  par 
suite  déchéance  pour  le  demandeur,  soit  ^sojure,  soit  exceotianis  <me, 
de  tout  exercice  ultérieur  de  la  même  action  :  causa  cadebat,  selon 
f  expression  employée  alors. 

Il  n'en  est  plus  de  même  sous  Justinien.  Les  eifets  de  la  plus-pétitioa 
aont  moins  dangereux  pour  le  demandeur. 

Oa  peut  demander  plus  qu'il  n*est  dû  sous  quatre  rapports  i  souf 
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eelai  de  la  chose  demandée ,  du  temps ,  du  lieu ,  ou  enfin  du  mode  ^ 
Tobligation ,  par  exemple ,  quand  elle  est  alternative  et  qu'on  deman^ 
on  seul  des  oojets  qn*elle  embrasse,  auand  elle  est  de  genre  (y^nmtjd 
qu^on  demande  un  objet  déterminé  (tpeciem).  Les  Romains  exprimeat 
ces  quatre  sortes  de  plus-pétition  par  ces  quatre  mots  :  re,  tempm^ 
hcOj  causa. 

Diaprés  une  constitution  de  Tempereur  Zenon ,  le  demandear  ni 
actionne  avant  le  temps  (  jrtit  Umpcre  plus  petit)  doit  subir  un  délai 
double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclamer  les  intérêts  cornu 
dans  rintervalle,  et  avec  obligation,  s*il  vent  renouveler  son  actioi, 
de  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais  occasionnés  par  la  première 
instance. 

D'après  Justinien ,  tonte  autre  plus-pétition  est  réprimée  par  FoUi- 
aation  imposée  au  demandeur  de  payer  an  défendeur  le  triple  des 
dommages  que  T exagération  de  la  demande  a  fait  éproaver  à  eelai-d, 
notanunent  le  triple  de  Texcédant  de  salaire  qu*il  aura  été  obligé  k 
donner  aux  executares,  ou  huissiers. 

Les  autres  erreurs  dans  la  demande,  comme  la  demande  en  moins, 
ou  la  demande  d'une  chose  pour  une  antre,  ne  font  encourir  aocsD 

{ïénl  au  demandeur,  en  ce  sens  qu'elles  peuvent  être  réparées  dus 
'instance  même. 

Causes  qui  peuvent  diminuer  le  m&ntant  de  la  eondamnaUtm.  — 

Compensation, 

La  condamnation  peut  ne  pas  être  de  la  totalité  de  la  diose  due,  ptr 
divers  motifs  : 

D'abord ,  par  suite  de  la  compensation,  qui  est  définie  par  Modestims: 
c  Debiti  et  crediti  inter  se  eontrihutio,  »  et  dont  Pomponius  indiqoe 
en  ces  termes  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  :  c  I<ùo  compemés 
necessaria  est,  quia  interest  nostra  potius  non  solvere  quam  tobiivM 
repetere.  » 

11  faut  bien  distinguer,  sous  le  système  formulaire ,  trois  muDces 
diverses  de  compensation  : 

1*  La  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi,  qui  a  liensaos 
intervention  du  magistrat  ni  concession  spéciale,  pour  les  obligations 

Î procédant  de  la  même  cause  (ex  eadem  causa)  ^  même  d'objets  différeou 
ex  dispari  specie)^  et  dont  l'effet  est  de  donner  an  juge  le  pouvoir  di 
ne  condamner  le  défendeur  qu'au  payement  du  reliquat; 

2*  La  compensation  dans  les  actions  de  Vargentartui,  ou  banquier 
faisant  le  commerce  de  l'argent,  nui  doit  être  opérée  par  Vargentam 
lui-même,  qui  a  lieu  pour  des  obligations  procédant  de  causes  divena 
(ex  dispari  causa)  ^  mais  pour  des  objets  de  même  nature  et  fongibi» 
{ex  pari  specie)^  et  dont  l'efiCet  est  de  faire  déchoir  pour  cause  de 

S  lus-pétition  VargesUarius  qui  a  négligé  de  la  faire  lui-même  dans  ta 
emande; 

3*  La  compensation  dans  les  actions  de  droit  strict  intentées  ptf 
toutes  les  personnes,  qui  n'est  introduite  dans  la  formule  que  sorlV 
position  de  l'exception  de  dol.  Si  le  demandeur  persévère  jusqu'à  la  fi&^ 
eontestatio  dans  son  refus  de  modifier  la  formule  en  conséquence,  etqM 
Texception  de  dol  y  soit  insérée,  il  court  les  risques  de  cette  exceptioB, 
qui  emporte  contre  lui,  id  comme  partout  aiUenrSi  déchéance  1m>* 
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'qu*ell6  est  vérifiée.  —  Cette  compensation  a  lieu  ex  dispari  causa,  —  La 
question  de  savoir  sMl  faut  ou  non  que  ce  soit  ex  pari  specie  est  douteuse . 

idous  croyons  à  Taffirmative. 

Dans  les  actions  arbitraires,  il  résulte  de  la  nature  même  de  ces 
actions  que  le  demandeur  est  encore  admis  jnsqu*à  la  sentence  du  juge 
à  faire  les  payements  ou  remboursements  dont  il  est  tenu  envers  le 
défendeur,  et  à  éviter  ainsi  les  effets  de  Texception  de  dol. 

Les  unes  et  les  autres  de  ces  compensations,  une  fois  admises,  ont 
un  effet  rétroactif  reporté,  pour  le  calcul  du  reliquat,  à  Tinstant  môme 
de  k  coexistence  des  deux  créances  réciproques  ;  mais  jamais  on  ne  peut 
conclure  de  là  qu'elles  soient  un  moue  d'extinction  des  créances,  ni 

2u'elles  forment  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  des  compensations 
\gales. 

Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  apporte  de  grands  change- 
•  ments  aux  règles  de  la  compensation,  par  deux  motifs  :  1**  que  le  juge  a 
une  compétence  générale  ;  2*  que  les  exceptions  ou  autres  modifications 
jadis  usitées  n*ont  plus  besoin  d^étre  insérées  dans  une  formule  pour 
que  le  juge  ait  à  exercer  les  pouvoirs  qui  en  résultaient  jadis  pour  lui. 
—  Justinien  donne  à  ce  système  son  dernier  développement.  Il  admet  la 
compensation  dans  toutes  les  actions  ex  pari  ou  ex  dispari  causa,  sans 
le  secours  d'aucune  exception  ni  modification  de  la  formule;  mais  il 
exige  que  la  créance  opposée  en  compensation  soit  liquide  {liquida)^ 
c'est-à-Klire  d'un  droit  certain  (jure  aperio)  ou  du  moins  facile  à  vérifier 
par  le  juge.  Sa  constitution  ni  les  textes  de  son  époque  ne  disent  si  la 
condition  ex  pari  specie  est  nécessaire  :  pour  son  époque  nous  ne  le 
croyons  pas.  Il  veut  aussi,  par  respect  pour  la  fidélité  due  au  dépôt, 
que  la  compensation  ne  puisse  avoir  lieu  dans  l'action  deposiU,  D'ailleurs, 
par  suite  de  l'abrogation  des  formules  et  des  règles  sur  la  déchéance, 
c'est  le  juge  qui,  à  défaut  du  demandeur,  opère  la  compensation  et 
diminue  d'autant  la  condamnation  ;  et  il  peut,  à  cette  époque,  condamner 
le  demandeur,  s'il  y  a  lieu. 

Condamnation  in  id  quod  facere  potest,  ou,  selon  l'expression 
des  commentateurs,  Bénéfice  de  compétence. 

Il  est  accordé,  dans  certains  cas,  an  débiteur  l'avantage  de  ne  pouvoir 
être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ses  facultés  lui  per- 
mettent (in  id  quoi  facere  potest);  ce  qui,  par  interprétation  de  la 
jurisprudence,  emporte  l'idée  qu'on  lui  laissera  de  quoi  l'empêcher 
d'être  réduit  à  un  entier  dénûment  (ne  egeat). 

Dans  le  système  de  la  procédure  formulaire,  c'était  sous  la  forme 
d'une  restriction  mise  à  la  condamnation ,  duntaxat  in  id  quod  facere 
potest  coNDBiiNA,  que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage.  Les  Romains 
lui  donnaient,  en  conséquence,  le  titre  d'exceptio  quod  facere  potest. 
Les  commentateurs  le  désignent  sous  le  nom  assez  barbare  de  Bénéfice 
de  compétence. 

Ce  bénéfice  appartient  aux  ascendants  poursuivis  par  leur  descendant; 

aux  frères,  entre  eux;  —  au  patron,  à  la  patronne,  à  leurs  enfants 

^t  descendants  actionnés  par  un  affranchi;  —  aux  conjoints,  entre  eux; 
aux  associés  agissant  l'un  contre  l'autre  par  l'action  pro  socio;  —  au 
donateur  attaqué  par  le  donataire  en  exécution  de  sa  donation  :  il  y  a 
cela  de  tout  particdier,  dans  ce  cas,  que  le  patrimoine  s'y  estime  en 

TOHB  m.  *fi 
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faisant  dédaction  des  dettes  du  donateur  envers  d*autres  créanciers,  afin 

2ue  le  donataire  ne  profite  de  la  libéralité  que  dettes  payées  {et  quidm 
r  solus  dedueto  œrt  o^t^io);  à  celai  qui  fait  cession  des  biens,  et  i 
quelques  autres  encore. 


TITULUS  Xin.  TITRE  XDI. 

DB  BXCBPTIONIBIJS.  DBS  BICBFTIOHS. 

Seqnitiir  ut  de  ezeeptionibiu  dispicia-       Après  les  actions,  vient  à  eiamiaer  les 

DOS.  Gompanrtc  antem  sunt  exceptionet  exceptions.  Elle  sont  données  comni 

defeadenaonuDeoram  gratta  cnmquibns  moven  de  défense  à  ceux  contre  lo- 

agifnr.  Ssepe  enim  accidit  ut,  licet  ipsa  quels  l'action  est  dirigée.  Soorent,  a 

persecntio  qna  actor  experitur  josta  sit,  efGet ,  il  arrive  qoe  l'actioii  dn  dema- 

tunen  iniqna  sit  adversus  enm  cnm  quo  deur,   quoique  fondée  en  droit,  al 

agitnr.  inique  à  l'égard  de  la  personne  sttsqoM. 

2248.  Noos  avons  déjà  indiqué  (n**  1940  et  sniv.  )  quelle  a  éii 
cbez  les  Romains  Torigine ,  et  quelle  était  la  nature  des  exceptions. 
Elles  ont  été  une  conséquence  naturelle  de  la  procédure  par  for- 
males,  et  de  la  division  des  fonctions  judiciaires  entre  le  magistrat 
disant  le  droit  et  le  juge  jugeant  Taflaire.  Leur  véritable  caractère 
n'existe  dans  toute  son  intégrité  et  ne  se  comprend  bien  que  dam 
ce  système.  Déjà  an  temps  de  Justinien  ce  caractère  est  dénataré, 
parce  que  la  procédure  par  formules  n*est  plus  en  nsage.  lïoos 
serons  donc  obligés  de  nous  reporter  sans  cesse  an  système  des 
formules,  pour  bien  expliquer  les  exceptions. 

2249.  Le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit,  on  selon  TexpressioD 
consacrée,  chargé  de  la  juridiction,  communément  le  préteor, 
lorsqn^on  lui  demande  l'action ,  et,  par  suite,  la  formule  qoiddt 
la  régler  avec  renvoi  devant  le  juge ,  peut  avoir  soit  à  refuser,  soit 
à  accorder  cette  action.  Il  doit  la  refuser  si ,  selon  les  règles  do 
droit,  il  n'existe  pas  d'action ,  c'est-à-dire  si ,  d'après  les  règles  do 
droit,  les  faits  allégués,  même  en  les  tenant  pour  vrais,  ne  consti- 
tuent pas  une  obligation,  n'engendrent  pas  nne  action,  oo  biea 
si  l'action  a  cessé  d'exister  et  est  éteinte  en  droit.  Cette  question 
de  savoir  s'il  y  a  action  on  non,  quoique  liée  anx  faits,  est  esseD- 
tiellement  une  question  de  droit;  c'est  le  magistrat  qui  la  résoot 
seul.  S'il  ne  donne  pas  d'action,  tout  est  fini  :  il  n'y  a  lieu  nia 
aucune  défense,  ni  à  aucune  exception  ;  on  ne  va  pas  devant  le  jage. 

2250.  Au  contraire,  s'il  donne  l'action,  alors  il  dresse,  il 
accommode  la  formule  aux  parties,  et  il  les  renvoie  detantle 
juge  :  c'est  dans  ce  cas  que  les  exceptions  peuvent  être  nécessaires. 
En  effet,  nous  savons  que  le  juge  est  obligé  de  se  renfermer  dios 
le  cercle  plus  ou  moins  étroit  que  lui  a  tracé  la  formule.  Noos 
savons  que  la  prétention. du  demandeur,  qui  est  le  fondement  d^ 
l'action ,  se  trouve  résumée  dans  cette  partie  de  la  formule  qo'oo 
nomme  intentio;  et  qrue  le  juge  est  chargé  de  vérifier  si  celle 
iatentio  est  fondée,  et  de  condamner  ou  d'absoudre,  selon  qn^elle 
l'est  ou  ne  l'est  pas.  Si  le  défendeur  ne  prétend  se  défendre  foe 
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par  la  contradiction  de  YinientiOj  en  déniant  qu^elle  soit  fondée  ; 
par  exemple,  dans  l'action  personnelle  :  Si  parbt  Nuiieeidii. 

NeGIDIUM  AuLO   AGEEIO  SESTEHTIOll   X  MILUA    DARE  OPORTEEE ,    eU' 

déniant  qaMl  doive  dix  mille  sesterces  à  Aolus  Agerius;  ou,  dans 
Tactîon  réelle  :  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritiuu  Auu  Ageru» 
ESSE,  en  déniant  que  Tesclave  appartienne  à  Aulas  Agerius;  il 
n*y  a  rien  à  ajouter  de  particulier  à  la  formule;  cette  contestation, 
aura  lieu  de  droit  devant  le  juge,  puisquMl  est  chargé  de  vérifier 
sî  Vintentto  est  fondée  ou  non ,  et  de  prononcer  en  conséquence. 

Mais  il  peut  se  faire  que  le  préteur  ait  du  donner  Faction ,  parce* 
q  u  ^elle  existait  selon  le  droit  civil  ;  que  Vintentio  soit  fondée  en  droit 
strict;  que  la  condamnation  dût  en  être  la  conséquence;  et  que 
cependant ,  à  cause  de  quelque  circonstance  particulière  alléguée' 
par  le  défendeur,  cette  condamnation,  si  elle  avait  lieu,  dut  être 
inique,  contraire  à  Téquité  :  par  exemple,  si  le  défendeur  prétend 
que  sa  promesse  ou  que  Tacte  d'aliénation  lui  a  été  surpris  par  dol 
ou  arraché  par  violence  ;  ou  contraire  à  quelque  règle  établie  soit 
par  quelque  loi,  par  quelque  sénatus-consulte,  par  quelque  consti- 
tution impériale,  qui  auront  procédé,  non  pas  en  abrogeant  le  droit 
civil  antérieur,  mais  en  y  faisant  exception;  soit  par  le  préteur,  ou 
par  la  jurisprudence  :  par  exemple,  quand  il  y  a  déjà  chose  jugée 
en  un  cas  où  le  droit  primitif  n*est  pas  éteint  ipso  jure  par  la 
sentence. 

2251.  S*il  fût  entré  dans  Toffice  du  juge  de  recevoir  Fallégation^ 
de  pareils  faits ,  de  les  apprécier  et  de  les  prendre  en  considération, 
il  n'y  eut  eu  pour  le  préteur  aucune  nécessité  de  rien  ajouter  de- 
particulier  à  cet  égard  dans  la  formule  ;  mais  il  n'en  était  pas  ainsi». 
Dans  la  plupart  des  actions,  la  formule,  si  rien  n'y  avait  été  ajouté, 
n'aurait  laissé  au  juge  d'autre  mission  que  de  vérifier  Vintentio; 
et,  si  elle  était  fondée  en  droit,  de  condamner,  sans  pouvoir 
s'occuper  d'aucune  autre  allégation  d'équité.  En  conséquence,  le 
défenoenr,  pour  faire  attribuer  au  juge  des  pouvoirs  suffisants,  lors 
du  débat  devant  le  préteur  relativement  à  l'action  et  à  la  formule, 

[présentait  son  allégation  à  ce  magistrat  lui-même,  afin  qu'il 
'insérât  dans  la  formule  de  manière  &  donner  an  juge  ordre  de 
l'examiner  et  d'y  avoir  égard.  C'était  au  préteur  à  décider  s'il  y  avait 
lien  ou  non  d'accorder  au  défendeur  ce  moyen  de  défense  ;  et  s'il 
trouvait  qu'il  y  eut  lieu,  il  le  faisait  dans  la  formule  sous  la  forme 
d'exception,  c'est-à-dire  en  exceptant  soit  de  la  prétention  énoncée 
dans  Vintentio,  soit  de  la  condamnation  à  prononcer,  le  cas  où  il 
y  aurait  eu,  par  exemple,  dol,  violence  on  tout  autre  fait  allégué 

1»ar  le  défendeur.  Ainsi,  l'exception  était  véritablement,  et  dans  toute 
a  propriété  étymologique  du  terme,  une  exception,  une  restriction 
mise  par  le  préteur  soit  à  Vintentio,  soit  à  la  condemnatio  (1). 


(1)  ■  Eiceptio  dicta  est  quasi  qiuedam  exclosio ad  excludendom  id  aaod 

In  intentionem  oondemnationeinve  deductom  est.  b  (Dig.  kk,  i.  S.  pr.  f.  Ulp.^ 

40. 
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2252.  Nous  avons  déjà  expliqué  (n°*  1645  et  1946)  comment 
elle  portait  tantôt  sur  Tune  et  tantôt  sur  Tautre  de  ces  parties  de 
la  formule;  et  comment  ces  dernières,  dont  la  rédaction  était 
alors  bien  différente ,  pouvaient  être  conçues  de  manière  à  faire 
restreindre  seulement  le  montant  de  la  condamnation  :  a  Exceptio, 
nous  dit  le  jurisconsulte  Paul,  est  conditio  quœ  modo  eximit  reom 
damnatione,  modo  minuit  damnationem  (1).  »  Il  importe  de  ne 
pas  confondre  Tune  avec  Tautre. 

2253.  Toutes  les  exceptions,  nous  dit  Gaius,  sont  conçues  en 
forme  négative,  parce  que  le  défendeur  affirme  le  fait  qui  sert  de 
fondement  à  Texception,  et  que  la  condamnation  ne  doit  a¥oir 
lieu  que  si  ce  fait  n'est  pas  vrai.  «  Omnes  autem  exceptiones  in 
contrarium  concipiuntur,  quia  affirmai  is  cum  quo  agitur  (2).  « 
Par  la  raison  inverse,  Yintentio  est  toujours  conçue  en  forme 
affirmative,  parce  que  le  demandeur  affirme  le  fait  qui  y  sert  de 
fondement,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir  lieu  que  si  ce 
(ait  est  vrai.  Ainsi,  le  demandeur,  Aulus  Agerius,  affirmant  que 
le  défendeur,  Numerius  Negidius,  lui  doit  par  stipulation  dix 
mille  sesterces,  et  celui-ci  opposant  qu'il  y  a  eu  dol  dans  Taflaire, 
Yintentio  sera  ainsi  conçue  affirmativement  :  Si  paret  Nuueudv 

NeGIDIUII    AuLO    AgERIO    SESTERTIUII   X   UILLIA   DARE    OPORTERE  :  et 

ensuite  Texception  négativement  conçue  :  Si  in  ea  re  NmiL  dou) 
MALO  AuLi  Ageru  factuu  sit  neque  FIAT  (s'il  n*y  a  eu  et  s'il  n*;  a 
aucun  fait  de  dol  de  la  part  d'Aulus  Agerius),  condehna,  etc. 

On  voit  par  là,  comme  nous  le  dit  encore  Gaius,  que  toute 
exception  est  insérée  dans  la  formule  sur  l'allégation  du  défendeur, 
pour  rendre  la  condamnation  conditionnelle  :  «  Omnis  exceptio 
objicitur  quidem  a  reo,  sed  ita  formulée  inseritur,  ut  conditionalem 
faciat  conciemnationem  (3)  »,  en  ce  sens  que  la  condamnation  ne 
doit  avoir  lieu  que  si  le  fait  sur  lequel  repose  Texception  n'est  pas 
justifié. 

Cependant,  malgré  ces  expressions  absolues,  omnes  exceptiones, 
ou  autres^  ^emblaDles  qui  se  rencontrent  quelquefois ,  tout  cela 
n'est  vrai  que  pour  les  exceptions  de  la  première  classe,  et  non 
pour  celles  dont  l'effet  est  de  faire  restreindre  seulement  le 
montant  de  la  condamnation.  C'est  parce  que  les  premières  sont 
de  beaucoup  les  plus  générales ,  celles  qu'on  peut  appeler  les 
exceptions  proprement  dites,  que  souvent  les  jurisconsultes  font 
abstraction  des  autres. 

2254.  La  formule  étaut  ainsi  posée,  nous  voyons  quel  est  l'office 
du  juge.  Il  ne  doit  condamner  que  si,  avant  tout,  les  faits  sur 
lesquels  repose  Yintentio  sont  prouvés.  C'est  le  demandeur  qui 
affirme  ces  faits,  c'est  à  lui  à  en  fournir  d'abord  la  preuve;  car 
la  circonstance  que  le  défendeur  a  fait  insérer  dans  la  formule 
une  exception  n'est  pas  un  acquiescement  à  Yintentio.  «Non 

(i)  DiQ.  44. 1. 22.  pr.  f.  Paul.  ~  (2)  Gai.  4. 119.  —  (3)  Ibid. 
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otique  exiâlimatur  confiteri  de  intentione  advenarins  cum  quo 
agitnr,  quia  exceptiooe  utitur  (1).  n  — Si  le  demandeur  ne  prouve 

1>as  son  intentio,  le  défendeur  n'a  besoin  d'aucune  autre  défense  : 
a  condamnation  n'aura  pas  lieu  (2).  —  Hais  si  V intentio  est 
Srouvée,  alors  on  arrive  aux  débats  de  l'exception  (3).  Le  juge  ne 
oit  condamner  que  si  les  faits  sur  lesquels  repose  l'exception  ne 
sont  pas  justifiés;  c'est  le  défendeur  qui  affirme  ces  faits,  c'est  à 
lui  à  les  prouver  :  a  Qui  excipit  probare  débet  quod  excipitur,  » 
dit  Celse  (4).  Et  Ulpien  énonce  le  môme  principe  sous  une  autre 
forme  plus  élégante  :  «  Reus  in  exceptiane  actor  est  (5) ,  »  le 
défendeur,  dans  son  exception ,  devient  demandeur. 

2255.  En  résumé,  nous  voyons  qnue,  de  même  que  le  magistrat 
disant  le  droit  (jurisdictionem  haoens)  accommode  l'action  au 
demandeur,  de  même  il  accommode  l'exception  au  défendeur; 

Que,  de  même  que  le  juge  est  chargé  par  la  formule  de  vérifier 
si  l'action  du  demandeur  est  fondée  ou  non,  de  même  il  est  chargé 
de  vérifier  si  l'exception  du  défendeur  l'est  ou  ne  Test  pas. 

Ainsi,  le  magistrat  décide  s'il  y  a  lieu,  en  droit,  de  donner 
on  de  refuser  l'action  ou  l'exception,  sans  rien  préjuger  sur  leur 
mérite.  Le  juge  vérifie  si  elles  sont  justifiées  ou  non.  Le  premier 
règle  l'aflaire  en  droit,  le  second  la  juge. 

2256.  Nous  voyons  encore  que  la  nécessité  d'insérer  dans  la 
formule,  sous  forme  d'exception  à  la  prétention  énoncée  dans 
VintentiOj  certains  faits  allégués  par  le  défendeur,  vient  de  ce 
que  sans  cela  le  juge  n'aurait  pas  le  droit  de  s'en  occuper  et  d'y 
avoir  égard.  Par  conséquent,  si  la  nature  de  l'action  est  telle 
que,  par  elle-même,  elle  donne  au  juge  pouvoir  suffisant  de 
prendre  certains  faits  en  considération,  il  est  inutile  d'insérer 
ces  faits  en  exception  dans  la  formule.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans 
le  cas  des  actions  de  bonne  foi,  comme  nous  l'avons  expliqué 
ci-dessus.  Le  juge  étant  spécialement  chargé  par  la  formule  de 
ces  actions  d'examiner  si  Vintentio  est  fondée  ex  bona  fide, 
c'est-à-dire  non  pas  selon  le  droit  strict,  mais  selon  la  bonne  foi, 
il  a,  par  cela  même,  mission  de  prendre  en  considération  les  laits 
qui  rendraient  la  prétention  du  demandeur  contraire  à  l'équité. 
Aussi  les  exceptions  de  dol,  de  violence  et  autres,  fondées  sur  la 
bonne  foi,  sont-elles  superflues  ici,  et  toujours  sous-entendues 
dans  les  actions  de  bonne  foi.  «  Doli  ëxceptio  inest  de  dote 
actioni,  ut  in  cœteris  bonœ  fidei  judiciis,  v  nous  dit  Ulpien  (6). 
De  même  Julien,  en  parlant  de  l'action  de  vente,  nous  dit 
encore  :  «  Quia  hoc  judicium  fidei  bonae  est,  continet  in  se  doli 
mali  exceptionem  (7).  » 

(1)  Di6.  U,  1.  9.  f.  Marcell.  ^  (t)  God.  8.  36.  9.  coDst.  Diocl.  et  Maiim. 
—  (3)  Ibid,  —  (4)  DiG.  22.  3.  9.  —  (5)  Ibid.  44.  1. 1.  —  C'est  de  là  que  nons 
vient  Tadage  vulgaire  :  Reus  excipiendoJU  actùr,  —  (6)  Dio.  24.  3.  21.  in  fin. 
^  (7)  30.  1.  84.  S  5.  Voir  ci-deMus,  n9 1988. 
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2257.  Enfin,  dans  auels  cas  tel  fait  allégué  par  le  dëfendear 
4evalt>il  faire  refuser  l'action  totalement?  dans  quels  cas  faire 
Insérer  seulement  une  exception  dans  la  formule?  Cela  tenait  am 

{principes  du  droit  romain  sur  la  manière  dont  les  droits  réels  et 
es  obligations  prenaient  naissance  ou  s'éteignaient  :  principes  que 
•nous  avons  déjà  exposés  ci-dessus.  Cela  venait  surtout  de  ce quen 
^roit  strict  certains  faits  étaient  considérés  comme  n*ayant  pas  le 

{mouvoir  d'éteindre  Tobligation ,  et  par  suite  Faction  ;  tandis  qoe 
e  préteur,  afin  de  corriger  cette  rigueur  civile,  voulait,  toot  en 
•donnant  l'action,  qu'on  ne  condamnât  pas,  si  ces  bits  ètaieDt 
justifiés;  ou  bien  de  ce  que  quelque  loi,  quelque sénatus-consolte, 
•quelque  constitution  impériale,  tout  en  laissant  subsister  eo  prin- 
<:ipe  le  droit  civil,  y  avait  apporté  une  dérogation  sous  forme 
•d'exception.  —  Ainsi,  que  le  demandeur  sollicite  Taction  pour 
un  cas  de  stipulation  inutile ,  le  préteur ,  si  le  fait  de  nullité  est 
•constant  et  reconnu ,  refusera  totalement  l'action ,  parce  que, 
dans  ce  cas,  il  n*y  a,  selon  le  droit,  ni  obligation,  ni,  parcon- 
:8équent,  action;  et,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  Qu'il  la  sollicite, 
«au  contraire,  pour  une  stipulation  entachée  de  dol,  ellen'eiisle 
pas  moins  selon  le  droit;  le  préteur  donnera  l'action,  mais  en 
mettant  l'exception  de  dol.  De  même,  que  le  demandeur  sollicite 
l'action  pour  une  stipulation  au  sujet  de  laquelle  il  y  a  en  accep- 
tilation,  le  préteur,  si  le  fait  de  l'acceptilation  est  coDstast, 
refusera  l'action,  parce  que,  selon  le  droit  civil,  l'acceptilation 
Ta  éteinte  complètement;  et,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  Ao 
contraire,  qu'il  y  ait  eu  simplement  un  pacte  par  lequel  le  créan- 
cier a  fait,  sans  solennité,  remise  de  la  dette,  comme  en  droit 
l'action  de  stipulation  n'est  pas  éteinte  pour  cela»  le  préteur  la 
donnera,  mais  il  y  mettra  l'exception  du  pacte. 

2258.  Une  autre  circonstance  pouvait  rendre  nécessaire  d'em- 
ployer la  voie  d'une  exception,  môme  dans  certains  cas  où  le  fait 
alléffué  par  le  défendeur  aurait  été  de  nature  à  pouvoir  faire  refu- 
ser l'action  :  c'était  lorsqu'il  y  avait  doute  et  contestation  sar  ce 
fait.  Mais  toujours  il  faut ,  en  ces  sortes  de  situations,  qu'il  s'agisse 
d'un  fait  qui  n'est  pas  compris  dans  les  règles  mêmes  du  droit  cifil, 
et  qui  n'y  apporte  qu'une  dérogation  exceptionnelle.  Le  préteor, 
investi  du  pouvoir  de  refuser  d'autorité  l'action  quand  ce  fait  était 

vconstant,  avait  le  soin,  au  contraire,  en  cas  de  doute,  poarœ 
pas  prendre  sur  lui  la  charge  d'en  examiner  les  preuves,  d'en 
entendre  les  débats  et  d'en  juger  l'existence  ou  la  non-eiisteoce, 
de  donner  l'action ,  mais  en  mettant  squs  forme  d'exception  le 
fait  contesté,  dont  la  vérification  était  ainsi  renvoyée  an  juge.  Noie 
allons  en  voir  un  exemple,  à  l'occasion  du  serment,  dans  le  |^ 


ment  accorder  une  exception,  selon  que  l'insolvabiUté  est  reconoM 
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OU  contestée  (1),  et  pareillement  dans  le  cas  des  sénatas-consoltes 
Macédonien  ou  Velléien  (2)  (ci-dess.,  n««  1411  et  2217). 

II  nous  reste  à  parcourir  les  divers  exemples  d'exceptions  qui 
sont  donnés  par  le  texte» 

• 

!•  Verbi  gratia,  si  metu  coactos,  attt  !•  Par  exemple,  si,  foroé  par  crainTe» 

dolo    iodnctiis,    aui   errore    iantus,  entnïnép»  doi^  au  tombé  en  erreur,  ta 

stipiilanti  Tîtio   promisuti    quoa  non  as ,  sur  la  stipulation  de  Titius ,  promit 

deoueras  promit tere ,  palam  est  jare  ce  que  tu  ne  devais  pas  promettre ,  il 

civili  te  ooligatom  esse  :  et  aclio,  qoa  est  évident  que,  d'après  fe  droit  civil, 

intenditur  dare  te  oportere,  eiBcaz  est;  tu  es  obligé,  et  l'action  par  laquelle 

sed  iniquum  est  te  oondemnari.  Ideo-  on  soutient  que  tu  dois  donner  existe 

que  datur  tibi  exeepiio  metus  causa,  valablement;  mais  la  condamnation  se- 

oui  doli  nudi,  aut  infactum  composUa,  rait  inique  ;  aussi ,  pour  repousser  l'ac- 

ad  impugnandam  actionem.  tlon,  on  te  donne  l'exception  de  crainte, 

de  dol,  ou  une  exception  conçue  en/aU» 

2259.  Aut  errore  lapsus.  II  ne  s'agit  pas  d*uno  erreur  sur 
l'objet  même  de  la  stipulation,  lorsque  Tun  a  cru  stipuler  telle 
chose ,  et  l'autre  promettre  telle  autre  ;  car  cette  erreur,  comme 
nous  l'avons  vu  (ci-dess.,  n*  1370,  liv.  3,  tit.  19,  §  23),  entraî- 
nerait la  nullité  de  la  stipulation  elle-même,  et  par  conséquent 
il  n'y  aurait  pas  d'action.  Il  s'agit  de  toute  erreur  grave  qui  aurait 
déterminé  mon  consentement,  et  qui,  sans  rendre  mon  obIi(jation 
nulle  en  droit  civil,  la  rendrait  contraire  à  l'équité.  Les  juriscon- 
sultes romains  font  rentrer  ce  cas  dans  celui  de  dol,  parce  qu'il 
y  a  dol  de  la  part  de  l'adversaire  à  avoir  induit  le  promettant  en 
erreur,  ou  à  vouloir  profiter  de  son  erreur  (3). 

2260.  Exceptio  metus  causa^  aut  doli  mali.  VexcepHo  metus 
causa  était  ainsi  conçue  :  Si  in  ba  rs  nœil  uetus  causa  fagtuii 
EST  (4).  Nous  venons  de  voir  (ci-dess.,  n*  2253)  comment  était 
conçue  celle  de  dol  :  Si  m  ea  re  NmiL  dolo  halo  Aulx  Ageeu 
FAGTUII  siT  NEQUE  FIAT.  La  dififérence  entre  ces  deux  rédactions 
nous  signale  déjà  une  grande  différence  entre  les  deux  exceptions. 
L'exception  metus  causa  est  générale;  elle  comprend  tous  les  cas 
de  violence,  quel  que  soit  l'auteur  de  la  violence.  C'est  ce  qu'ex- 

{irime  Ulpien  en  disant  qu'elle  est  in  rem  scripta,  écrite  généra- 
ement  contre  la  chose,  c'est-à-dire  contre  la  violence  même» 
quel  qu'en  soit  l'auteur  (5[).  L'exception  doli  mali,  au  contraire, 
selon  les  expressions  d'Ulpien,  n'embrasse  que  la  personne  qui  a 
commis  le  dol^  f^personam  complectitur  ejus  qui  dolo  feciti^^ 

(1)  Voir  ci-deMii«,  n«  1395,  Inst.  8.  SO.  %  4.  -"  Di6.  46.  1.  De  fidejuis,  S8. 
f.  Paul.,  au  sujet  de  f  exception  :  «  Si  mon  r  ilu  solvkndo  soit.  1 11  peut  être 
élevé  un  doute  trèa-iérieox  sur  la  question  de  savoir  si  eette  eiception  était  une 
de  celles  qui  restreignaient  seulement  le  montant  de  la  condamnation,  par 
exemple  :  m  soUdum  condemna  «  si  non  et  ilu  solvbndo  simt;  >  ou  bien  si 
elle  était  placée  de  manière  à  rendre  la  condamnation  conditionnelle.  V.  Ibid.  20. 
f.  Gai.  S7.  S  4.  f.  Ulp.  -.  GoD.  8.  41.  Dejidefuss.  10.  const.  Alex.  —  (2)  Dig. 
14.  6.  1.  g  1.  f.  Ulp.  —  7.  S  4  jusqu  à  8.  f.  Ulp.  —  (3)  Dus.  44.  4.  De  dol, 
mal.  et  met.  except.  4.  {  3.  f.  Ulp.  ^  17.  pr.  f.  Sccvol.  —  (4)  Ibid  4.  f, 
Ulp.  S  33.  —  (5)  lùid. 
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c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  Topposer  qu*à  Tauteur  même  do  doK. 
Dans  sa  personne,  bien  entendu,  sont  compris  ses  héritiers;  car, 
s* agissant  non  pas  de  pénalité,  mais  de  persécution  de  la  chose, 
ils  prennent  sa  place  sur  ce  point,  et  peuvent  avoir  à  sabir  Tei- 
ception  de  dol  de  son  chef.  Les  jurisconsultes  romains  éten- 
daient même  cette  règle  à  tons  les  successeurs  on  ayants  cause  à 
titre  gratuit  :  a  Proinde  ex  quacunque  alia  causa,  qu»  prope 
lucrativam  habet  adquisitionem ,  quœsisse  quis  videatar,  patietor 
exceptionem  doli  ex  persona  ejus  in  cujus  locum  successif.  »  Si  le 
dol  ne  vient  pas  de  lui  ou  de  quelqu'un  dont  il  soit  le  successeur 
ou  rayant  cause  à  titre  gratuit,  le  demandeur  n'a  rien  à  craindre 
de  l'exception  (1).  La  gravité  du  vice  résultant  de  la  violence, 
acte  commis  par  la  force  brutale,  le  plus  souvent  par  des  per- 
sonnes inconnues  ou  déguisées,  a  fait  admettre  cette  différence. 

Du  reste,  l'exception  de  violence  n'est  qu'une  spécialité  de 
Texception  de  dol.  Celle  de  dol  est  générale ,  tant  pour  le  dol 
proprement  dit  que  pour  la  violence ,  et  môme  pour  le  cas  d'er- 
reur, comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus  ;  car  le  mot  dol  s'étend  i 
tout  ce  qui  est  contraire  à  la  bonne  foi.  On  pourrait  donc,  dans 
le  cas  de  violence,  opposer  l'exception  de  dol;  Cassius  même,  ao. 
dire  d'Ulpien,  ne  proposait  que  cette  dernière  exception.  îlm 
l'exception  spéciale  de  violence  prend  toute  son  utilité  lorsque  la 
violence  n'a  pas  été  commise  par  l'adversaire  même,  car,  dan^ 
ce  cas,  celle  de  dol  serait  inapplicable  (2). 

Enfin ,  nous  voyons  par  les  termes  mêmes  de  l'exception  de  dol, 
$i  nihil  dolo  malo  factuii  sit,  neqde  fiât,  qu'elle  ne  s'applique 
pas  seulement  au  dol  qui  aurait  été  commis  par  l'adversaire  an 
moment  du  contrat  ou  de  l'aliénation;  mais  qu'elle  embrasse 
toute  espèce  de  dol ,  passé  ou  présent ,  qui  aurait  été  commis  oir 
ui  serait  commis  par  l'adversaire.  C'est  ainsi  que,  si  le  fait  même 
e  demander  Tobjet  en  litige  était  un  acte  de  mauvaise  foi,  contraire 
à  l'équité,  l'exception  de  dol  serait  applicable.  «  Nam  et  si  ioter 
initia  nihil  dolo  malo  fecit,  attamen  nunc  petendo  facit  dolose  (3).  « 
Nous  en  avons  vu  divers  exemples  (ci-dess.,  n~  2185  et  2188). 

2260  hU.  Il  est  des  interprètes  qui  ont  pensé,  et  cette  opinion 
a  été  ravivée  dans  ces  derniers  temps ,  que  l'exception  doU  tnaU 
insérée  dans  une  formule  de  droit  strict  avait  pour  effet  de  trans- 
former cette  action  en  action  de  bonne  foi.  Cette  opinion  se  fonde 
sur  une  constitution  d'Antonin,  qui  semble  le  dire  textuellemeot 
de  la^  réplique  de  dol  :  «  Replicatio  doli  opposita  bonœ  J!dei 
judicmm  facit  » ,  et  sur  un  fragment  de  Papinien ,  d'où  on 
croit  pouvoir  le  déduire  aussi  pour  l'exception  de  dol  :  «  DoU  non 
inutiuter  opponetur  exceptio;  bonœ  fidei  autemjudieio  eonstir 
iuto...  etc.  (4).  »  Nous  ne  saurions  admettre  cette  proposition  ni 

(1)  Dis.  U.  4.  4.  f.  Ulp.  JS  27  à  31,  et  33.  —  (S)  Ibid.  i  83.  —  (3)  Aufl 
S  5.  f.  Ulp.  —  (4)  GoD.  8.  36.  De  exeept.  3.  c.  Anton.  —  D.  39.  6.  De  mort 
.  daruU.  4S.  pr.  f.  Papin. 
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quant  à  Texception  ni  quant  à  la  répliqae  de  dol.  Notez  qn*il  ne 
serait  plas  question  ici  da  cas  seulement  oh  Texception  de  dol  a 
•pour  but  de  faire  opérer  une  compensation ,  point  sur  lequel  nous 
nous  sommes  déjà  expliqué  ci-dessus,  n"^  2180  et  suivants;  il 
s'agirait  d'une  règle  générale,  pour  tous  les  cas  d'exception  ou 
de  réplique  de  dol.  S'il  faut  en  passer  par  cette  opinion ,  je  déclare 
ne  plus  rien  comprendre  ni  à  la  formule  de  l'action  dans  le  sys- 
tème formulaire  des  Romains,  ni  à  la  mission  du  juge ,  ni  à  ses 
attributions,  qui  lui  sont  tracées  dans  cette  formule.  11  faut  effacer 
tout  ce  que  nous  avons  appris  là-dessus  dans  les  fragments  des 
jurisconsultes  romains,  presque  tous  les  textes  ob  il  est  parlé 
d'exception  de  dol  ;  toutes  les  rédactions  des  diverses  parties  de  la 
formule  et  notamment  celle  de  l'exception  de  dol,  qui  nous  ont  été 
transmises  techniquement  par  Gains ,  et  effacer  aussi  cette  phrase 
où  Gains  indique  aune  manière  si  précise  les  effets  de  l'exception 
de  dol  :  a  Ita  formulée  inseritur  ut  conditionalem  faciat  condem- 
nationem,  id  est  ne  aliter  judex  eum  cum  quo  agitur  condemnet» 
quam  si  nihil  in  ea  re  qua  de  agitur,  dolo  actoris  factum  sit  (1)  «  ; 
effacer  également  ce  qu'il  a  dit  de  la  réplique  :  a  per  eam  repli- 
catur  atqne  resolvitur  vis  exceptionis  (2)  »  ;  et  la  manière  dont 
nous  savons  que  ces  répliques  étaient  conçues ,  et  ce  qu'en  dit 
inpien  de  son  côté  :  a  Quœ  quidem  ideo  necessariœ  sunt,  ut 
exceptiones  excludant  (3).  «  Rien  de  tout  cela  n'est  conciliable 
avec  le  prétendu  effet  de  transformer  l'action  de  droit  strict  en 
action  de  bonne  foi.  Comment,  si  un  effet  aussi  prodigieux  avait 
été  produit  par  l'exception  ou  par  la  réplique  de  dol,  ni  Gaius  en 
traitant  spécialement  de  ces  parties  de  la  formule,  ni  Ulpien,  ni 
les  autres  jurisconsultes  cités  au  titre  spécial  du  Digeste  de  excep- 
twmbus,  n'en  auraient-ils  dit  un  seul  mot,  et  auraient-ils  au 
contraire  signalé  des  effets  diamétralement  opposés,  que  la  seule 
rédaction  de  la  formule  amenait  forcément  ?  Comment  faire  pré- 
valoir sur  tout  cet  ensemble  si  logique,  si  bien  décrit  aujourd'hui, 
une  phrase  incidente,  en  quelque  fragment  isolé,  phrase  dont  la 
portée  est  mal  connue  ou  mal  appréciée?  Ne  serait-ce  pas  faire 
prévaloir  une  incertaine  casuistique  de  détail,  sur  les  parties  les 
plus  vigoureusement  enchaînées  du  système  romain?  Sans  doute 
nous  savons  que  la  clausula  doit  pouvait  faire  rédiger  une  action 
provenant  d'un  contrat  de  droit  strict  en  action  de  bonne  foi ,  et 
nous  en  avons  cité  ci-dessus  (n*  2119)  un  exemple  tiré  de  la  loi 
de  la  Gaule  cisalpiiie  :  a  Quidquid  eum  Q.  Licuuium  ex  ea  stipula- 

TIONE  L.  SeIO  DAIE  FAGERE  OPORTERET  EX  FIDE  BONA.  »  NouS  SOmmeS 

même  porté  à  croire  que  dans  certaines  circonstances ,  les  parties, 
dans  les  débats  in  jure,  pouvaient  s'entendre  de  telle  façon 
qu'une  action,  dont  ce  n*eut  pas  été  la  nature  ordinaire,  leur  fût 

(1)  Gâi.  4.  S  ii».  —  («)  iWif.  %  1Î6.  —  (3)  D.  44.  1.  De  ezcept.  %.  %  1. 
£Ulp. 
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accommodée  avec  cette  transformation  ;  car  notre  opinion  eit 

3u*il  était  laissé  à  leur  bon  accord  pour  la  rédaction  de  la  formole 
evant  le  magistrat,  plus  de  latitude  qu*on  ne  se  l'imagine  ordi- 
nairement (ci-dess.y  n**  2189  et  sniv.).  Mais  alors  il  n  est  plus  et 
il  ne  peut  plus  être  question  dans  cette  formule  ni  d*exception  ni 
de  réplique  de  dol;  c'est  Vintentio  elle-même  qui  est  changée: 
le  QUiDQUio  DARB  PACERË  OPOETET  et  le  EX  FiDE  BOVA,  Caractéris- 
tiques de  l'action  de  bonne  foi,  y  apparaissent.  Laissez  an  om- 
traire  une  tout  autre  intentio,  avec  le  si  NmiL  dolo  ualo...,  etc , 
caractéristiques  de  l'exception  ou  de  la  réplique  de  dol,  et  sans 
lesquels  ni  cette  exception  ni  cette  réplique  ne  peuvent  exister, 
l'enchaînement  de  la  formule  vous  mène  seul  et  forcément  à  toute 
autre  conséquence.  Contre  ces  raisons  d'ensemble,  qui  noos 
paraissent  irréfutables,  que  pourraient  les  phrases  incidentes  des 
deux  textes  invoqués?  Hais  ces  phrases  n'ont  pas ,  suivant  noos, 
la  signification  qu'on  leur  donne;  nous  avons  déjà  expliqua 
(ci-dess.,  n''2194)  celle  tirée  de  Papinien,  relative  à  1* exception 
de  dol.  Quant  à  la  constitution  d'Antonin,  relative  à  larépliqœ 
de  dol ,  qu'on  veuille  bien  la  lire  en  entier,  avec  le  narré  des  bits 
auxquels  elle  se  rapporte,  on  verra  que  l'empereur  n'y  veut  pas 
dire  autre  chose,  si  ce  n'est  que  la  réplique  de  dol  produit  (t 
résultat,  que  le  juge  devra,  de  même  que  dans  les  action^  de 
bonne  foi,  tenir  compte,  en  l'appréciation  qu'il  doit  faire,  de  ce 
que  réclame  l'équité  et  n'y  rien  épargner  de  l'esprit  de  fraade;  li 
manière  dont  se  termine  la  phrase  l'exprime  très-clairement: 
«  Nam  replicatio  doli  mali  opposita  bonœ  fidei  judicium  facit,  û 
comineatum  fraudis  repeUit.  »  Ce  oui  existe  de  droit  dans  les 
actions  de  bonne  foi ,  à  savoir  que  les  exceptions  de  dol  y  sodI 
sous-entendues  (judicium  Jidei  bonœ  continet  in  se  doU  ttuii 
exceptionem,  ci-^ess.,  n*  1988) ,  l'insertion  de  ces  exceptions  ob 
de  ces  répliques  dans  une  action  de  droit  strict  le  produit.  L'em- 
pereur ne  veut  pas  dire  autre  chose,  et  s'il  le  dit  de  la  réplique, 
c'est  que  dans  l'affaire  dont  il  s'occupe ,  cette  réplique  est  la  pre 
mière  partie  de  la  formule  où  il  soit  question  de  dol.  En  oatre, 
par  l'effet  des  exceptions  ou  répliques  de  dol ,  l'appréciation  do 
juge  ayant  à  se  porter  sur  la  bonne  foi  tant  du  demandear  qoe 
du  défendeur,  il  se  produit  encore  en  cela  quelque  chose  de  seiD- 
blable  à  l'examen  bilatéral  [ultro  citroque)  qui  est  de  droit  dans 
les  actions  bonœ  fidei.  Mais,  bien  entendu,  cette  assimilation, 

Juant  à  ce  qui  concerne  l'appréciation  du  dol ,  a  lien  en  gardant 
'ailleurs  les  différences  qui  résultent  forcément  de  la  manière 
dont  Vintentio  de  la  formule  et  les  autres  parties  accessoires  et 
finalement  la  condemnatio  y  sont  rédigées;  car  le  juge  estnéce^ 
sairement  renfermé  dans  ce  libellé  de  sa  commission. 

2261.  Aut  infactum  composita.  Il  ne  faut  pas  croire  qae<^ 
soit  ici  un  genre  spécial  d'exception;  c'est  une  forme  sous  laqoelli 
les  exceptions  peuvent  être  conçues.  En  effet  »  de  même  que  les 
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actions  peuvent,  comme  nous  Pavons  vu  ci-dessus  (n**  1972  et 
1982),  être  conçues  en  fait,  de  même  les  exceptions.  Cela  arrive 
lorsque  le  préteur  formule  Texception  en  spécifiant  un  fait  précis 
que  le  juge  n*a  plus  qu*à  vérifier.  Ainsi,  lorsaue  le  préteur  donne 
Texception  en  ces  termes  :  S*il  n*y  a  eu  et  s'u  n'y  a  aucun  fait  de 
dol  dans  Tafiaire ,  de  la  part  d' Amus  Agerius ,  cette  exception  est 
«généralement  conçue  :  le  juge  n'a  pas  simplement  un  fait  à  véri- 
Êer,  il  a  à  examiner  les  diverses  circonstances  qui  pourront  être 
alléguées  par  le  défendeur,  et  à  les  apprécier  tant  en  fait  qu'en 
droit,  pour  juger  si  elles  constituent  véritablement  un  dol.  Mais 
si  Texception  est  formulée  en  ces  termes  :  Si  Aulus  Agerius  n'a 
pas  fait  croire  que  le  corps  pour  lequel  il  a  stipulé  les  dix  mille 
sesterces  était  en  or,  tandis  qu'il  était  en  airain  (1),  alors  elle 
est  conçue  en  fait  {in  factura  composita).  Le  juge  n'a  qu'un  fait 

{précis  à  examiner  quant  à  son  existence  seulement,  sans  avoir  à 
'apprécier  dans  son  caractère  de  droit,  parce  que  le  préteur  l'a 
déjà  fait  dans  la  formule;  ni  à  s'occuper  d'aucune  autre  circon- 
stance en  dehors  de  ce  fait ,  parce  que  la  formule  ne  lui  en  laisse 
pas  la  latitude.  —  On  voit  par  là  que  les  exceptions  de  dol  ou  de 
violence  auraient  toujours  pi](  se  rédiger  en  fait.  Et  réciproque- 
ment, Ulpien  nous  dit  que  de  toutes  les  exceptions  in  factwn 
aurait  pu  naître  une  exception  de  dol.  C'est  au  défendeur  à  voir, 
devant  le  préteur,  quelle  exception  il  lui  convenait  le  mieux  de 
faire  insérer  dans  la  formule  (2)  ;  cependant  contre  un  patron  ou 
contre  un  ascendant,  l'exception  de  dol  ou  de  violence,  ou  toute 
autre  portant  atteinte  à  la  considération ,  ne  pouvait  être  employée. 
Elle  devait  être  conçue  simplement  en  tdXi  [in  factum) ^  parce 
qu'alors  il  n'y  avait  que  renonciation  du  fait,  sans  qu'il  fut  carac- 
térisé comme  acte  de  dol  ou  de  violence  (3).  Il  paraît  aussi  que, 
dans  le  cas  d'erreur,  la  formule  était  le  plus  généralement  conçue 
en  fait,  parce  que,  dit  Théophile,  l'erreur  alléguée  y  était  pré- 
cisée en  forme  de  narration.  Toutefois  elle  aurait  pu  être  comprise 
également  dans  l'exception  générale  de  dol. 

2262.  Enfin ,  remarquons  le  choix  de  l'exemple  dans  le  texte  de 
notre  paragraphe;  c'est  celui  d'une  stipulation,  c'est-à-dire  d'un 
contrat  de  droit  strict.  En  effet,  dans  ce  cas,  bien  qu'il  y  ait  en 
violence ,  dol  ou  erreur,  l'obligation  résultant  de  la  stipulation 
n'en  existe  pas  moins  ;  il  y  a  par  conséquent  action ,  et  à  cause  de 
la  nature  de  cette  action ,  il  est  de  toute  nécessité  d'y  faire  insérer 
l'exception  de  dbl  ou  de  violence,  car  sans  cela  le  juge  n'aurait 
pas  le  droit  de  s'en  occuper.  S'il  s'agissait,  au  contraire,  d'un 
contrat  de  bonne  foi,  il  pourrait  se  faire  ou  qu'il  n'y  eût  pas 
même  d'action,  selon  l'étendue  du  dol,  de  la  violence  ou  de 
l'erreur,  et  selon  les  objets  sur  lesquels  ces  vices  du  consentement 


(1)  DiG.  45.  1    M.   f.   Paul.  —   (2)   Dic.  44.  4.  2.    SS   4   et  5.   — 
(3)  im,  %  16. 
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auraient  porté  (1).  On  du  moins ,  s'il  y  avait  action,  les  exceptions 
de  dol,  de  violence»  ou  en  fait,  ne  seraient  nullement  nécessaires, 
parce  que  la  nature  de  ces  actions  et  les  termes  mêmes  de  la  for- 
mule qui  leur  est  propre  emporteraient  par  eux-mêmes  missio!: 
an  juge  de  prendre  en  considération  tous  les  faits ,  selon  Féquitè 
et  la  bonne  foi  (2) . 

II*  Idem  jnrif  est,  si  qui»  quasi  ere^       ti«  Il  en  est  de  même  si  qodqH'n 

dendi  causa pecuniamst^mlatus/uent,  a  stipulé  de  vous ,  comms  daaai  mr 

neqne  nameraverit.  Nam  eam  peconiam  la  prêter,  une  somme,  et  i|ii'il  De  ras 

a  te  petere  posse  eum  certum  est  :  dare  l'ait  point  comptée.  En  efTet,  il  est  e^ 

enim  te  oportct,  cum  ex  stipulatione  tain  qu'il  peat  vons  actionner  en  p3J^ 

tenearis.  Sed  quia  iniqunm  est  eo  nomine  ment  de  cette  somme,  car  la  stipoliîiiH 

te  condemnari,  placet  per  excepHonem  vous  tient  obligé  à  donner;  mais  cdoiae 

peeumœ  non  mtmeratœ  te  defendi  de-  il  serait  inique  de  vous  condamner  à  a 

oere.   Gnjus  tempera  nos,  secundnm  titre,  on  a  cm  devoir  tous  donner  po? 

quod  jam  snperioribos  Itbris  scriptum  défense  Texception  non  numérote  fi- 

est,  constitutione  nostra  coarctavimns*  cunt^,  dont  la   dorée,  comme  b» 

l'avons  dit  aux  livres  précèdeBti,ièt 
restreinte  par  notre  constitution. 

2263.  Quasi  credendi  causa  pecuniam  stiptdatus  Juerit.  1 

arrivait  fréquemment  que,  pour  plus  de  solennité  et  de  sûreté  diss 

Tobligation ,  on  faisait  intervenir  une  stipulation  dans  des  contrats 

qui ,  par  eux-mêmes ,  auraient  pu  s'en  passer.  Ainsi ,  il  ponnit 

'  arriver  que  celui  qui  consentait  à  prêter  de  Targent  eût  exigé  Je 

iTemprunteur,  pour  plus  de  garantie,  qu*il  s*engageflt  parstlpoli' 

tion  au  payement  de  pareille  somme.  Notre  texte  suppose  qne.k 

;  stipulation  ayant  eu  lien  d*abord ,  le  prêt  n*a  pas  été  réalisé  ensmte, 

le  stipulant  n'ayant  pas  compté  à  l'emprunteur  les  espèces  qoH 

lui  avait  promises.  Dans  ce  cas,  la  stipulation  n'en  existe  pas 

moins,  et,  par  conséquent,  l'action  qu'elle  produit.  H  faut  donc 

une  exception  pour  défendre  le  promettant  contre  une  demande 

conforme  au  droit  strict,  mais  inique. 

Per  exceptionem  pecuniœ  non  numeratœ.  Le  défendeur  pou- 
vait avoir,  dans  le  cas  dont  nous  venons  de  parler,  l'exceptioD 
générale  de  dol  ;  car  il  y  a  bien  certainement  dol  de  la  part  do 
demandeur  (3).  Hais  on  pouvait  aussi  préciser  le  fait  particnlier 
dont  il  s'agissait,  et  formuler  l'exception  in  factum.  On  avait 
alors  l'exception  nommée  pecuniœ  non  numeratœ  (4),  qai  était, 
comme  on  le  voit,  une  exception  en  fait  (in  factum  camposits]- 
Mais  soit  qu'on  l'eût  conçue  en  fait,  soit  qu'on  l'eut  formulée» 
l'expression  générale  de  dol,  la  jurisprudence  en  était  arrifi^à 
donner  à  cette  exception  ce  privilège  tout  particulier,  ao^'f 
preuve  n'en  tombait  pas  à  la  charge  du  défendeur,  mais  bien  â 

(i)  Gomme  dans  le  cas  de  société,  s'il  y  a  en  dol  dans  le  fait  méoie  St^ 
ciation.  Dic.  17.  2.  3.  S  3.  f.  Paul.—  Dig.  4.  4.  16.  J  1.  f.  Ulp.  -Oa,<ltf» 
le  cas  de  vente,  pour  un  semblable  dol.  Dig.  4.  3.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  C)  ^^' 
8.  38.  f.  Paul.  —  58.  f.  Sc«vol.  —  Voir  ce  que  nous  en  avons  dit  à^^f^* 
no  «856.  ^  (3)  Di6.  44.  4.  2.  $  3.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  4,  S  1«. 
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celle  du  demandeur  (1).  Il  faut  se  reporter,  pour  rexplication  de 
cette  anomalie,  à  ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  cette  matière 
(ci-dessus,  n**  1435  et  suiv.). 

Ce  que  le  texte  dit  ici  du  cas  particulier  d*une  stipulation  faite 
en  vue  d*un  prêt  qui  n*a  pas. été  réalisé,  Ulpien  l'applique  géné- 
ralement à  toute  stipulation  semblable  qui  se  trouverait  sans 
cause.  Rigoureusement,  Tobligation  et  Faction  existent;  mais  le 
promettant  peut  se  défendre  par  l'exception  de  dol  (2). 

SII«Pretereadebitor, sipaclusfuerit  8*  En  outre,  le  débiteur  qui  est 
cum  creditore  ne  a  se  peteretur  nihilo-  cooTenu  par  oo  pacte  avec  son  créan- 
minus  obligatua  manet,  quia  pacte  cler  qu'on  ne  lui  demandera  pas  de 
4;onvento  ooligationcs  non  omnimodo  payement  n*en  reste  pas  moins  obligé, 
dissolvuntur.  Qua  de  causa,  eflicax  est  parce  que  le  pacte  n'est  pas  une  ma- 
«dversos  eum  actio  qna  actor  intendit ,  nîère  a  éteindre  de  toute  façon  les 
SI  PARBT  EUM  DARB  OPORTERB  ;  scd  quia  obligations.  L'action  dans  laquelle  Vin^ 
iniquum  est  contra  pactionem  eum  con-  tentio  du  demandeur  est  :  s'il  parait 
demnari,  defenditur  per  ezceptîonem  qu'il  doive  donner,  existe  donc  valable- 
pacti  conventi.  ment  contre  lui;  mais,  comme  il  serait 

inique  qu'il  fût  condanmé  au  mépris  du 

5 acte ,  il  a  pour  se  défendre  l'exception 
u  pacte. 

2264.  Cest  encore  ici  une  exception  conçue  en  fait  (infactum 
€ompostia  ) ,  parce  qu*eUe  est  formulée  en  signalant  au  juge  un 
fait  précis  :  «  Si  uyTER  Aulum  Agericm  et  Numeriuii  Negidicm  non 
CONVENIT,  NE  EA  PEGUNiÂ  PETERETUR  »,  sclou  Ics  termes  quc  nous 
rapporte  Gains  (3).  Nous  avons  vu  que  les  obligations  qui  se  sont 
formées  par  paroles  ou  par  la  chose  ne  peuvent  se  dissoudre  par 
un  simple  pacte,  et  que  les  actions  n'en  subsistent  pas  moins. 
Par  conséquent,  Texception  du  pacte  {pacti  conventi)  y  devient 
nécessaire.  Mais  elle  ne  le  serait  pas  s*il  s'agissait  de  dissoudre, 
re  intégra,  un  contrat  formé  par  le  simple  consentement,  parce 
que  la  convention  contraire  suffirait  pour  produire  ce  résultat. 
(Ci-dessus,  n'  1705.) 

Cette  exception  serait  également  inutile  dans  les  actions  furti 
et  injuriarunij  parce  qu'en  vertu  d'une  disposition  spéciale  des 
Douze  Tables,  la  transaction  éteignait  de  droit  ces  actions  elles- 
mêmes  (4). 

Au  lieu  de  Y  exception  pacti  conventi  j  conçue  en  fait,  on  aurait 
pu  également  opposer,  dans  le  cas  dont  nous  parlons,  l'exception 
générale  ds  dol  (5). 

IV*  ^qne  si debitor, creditore defe-  4*  Pareillement,  si  le  débiteur,  le 

rente,  jnraverit  nihii  se  dare  oportere ,  serment  lui  étant  déféré  par  son  crùnn- 

adhoc  obL'gatos  permanet   :  scd  quia  cier,  a  juré  qu*il  ne  doit  rien,  il  reste 

inîqoom  est  de  perjnrio  queri ,  defen-  toujours  obligé  ;  mais  comme  il  serait 

diinT per  excepiionem  Jurisjurandi*  In  inique  de  se  plaindre  du  parjure,  il  a 

(1)  CoD.  4.  30,  3.  const.  Anton.  —  10.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (2)  Dig. 
44.  4.  2.  5  3.  —  (3)  Gai.  4.  119.  —  (4)  Dic.  2.  14.  17.  J  1.  f.  Paul.  — 
(5)  Ibid.  44.  4.  2.  S  4.  f.  Ulp. 
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lis  qaoqoe  actîonibufl  qvâhus  in  rem  pour  se  défendre  Vexeeptkm  du  set- 
agitur,  «cnie  necettaris  siint  excep-  ment.  Dans  les  actions  m  rem,  la 
tioDes  :  veloti ,  si ,  petitore  déférente ,  exceptions  sont  également  nécessaini: 
possessor  joraverit  eam  rem  snam  esse,  par  exemple  si  le  poeseoear,  le  se- 
et  nihilominus  petltor  eamdem  rem  vin-  ment  loi  étant  déféré  par  le  denia- 
dicet.  Licet  emm  verum  sit  qnod  inten-  deur,  a  juré  qae  la  chose  est  nenae, 
dit ,  id  est ,  rem  ejns  esse ,  iniquum  et  que ,  néanmoins ,  le  demandeor  a 
tameii  est  possessorem  condemnan.         poursuive  la  vendication.  En  effrt,  li 

prétention  de  ce  dernier  fât-elie  mie, 
c'est>à»dire  la  chose  fftt-dle  à  hn  J 
serait  pourtant  inique  de  condamner  i; 
possesseur. 

2265.  Per  exceptianem  jurisjurandi.  Le  serment  que  ]es  pâ^ 
ties  se  défèrent  Tune  à  Tautre,  pour  vider  une  contestation,  cod- 
tient,  noas  dit  Paul ,  une  sorte  de  transaction  qui  a  plus  d'aoM 
encore  que  la  chose  jugée  :  «  Jusjurandum  speciem  transactionis 
continet,  maioremque  habet  auctoritatem  quam  res  judicata  (]).< 
C'est ,  nous  dit  de  son  côté  Gains ,  le  moyen  le  pins  expéditif  je 
terminer  les  procès  (2).  Le  préteur  avait  inséré  dans  Tédit,  à  m 
égard  y  une  disposition  spéciale ,  par  laquelle  il  déclarait  que,  lors- 
que, le  serment  ayant  été  déféré  au  défendeur,  celui-ci  aurait  jorè 
qu'il  ne  doit  rien ,  il  ne  donnerait  pas  d'action  :  «  Si  is  cam  (jno 
agitur,  conditione  delata ,  juraverit  :  ejus  rei  de  qua  jusjurandQia 
delatum  fuerit,  neque  in  ipsum,  neque  in  enm  ad  quem  ear» 
pertinet,  aclionem  dabo.  »  Tels  étaient,  au  rapport  d'Ulpien,  h 
termes  de  Tédit  (3).  Ils  énoncent  un  refus  d'action.  Cependant I 
faut  distinguer  :  le  serment  tantôt  empêchait  même  que  TactioD 
ne  fût  donnée;  tantôt  il  procurait  seulement  une  excepfioii.  £d 
effet ,  si  le  fait  même  du  serment  n'était  pas  contesté ,  si  les  parties 
en  convenaient,  ou  si ,  par  exemple,  il  avait  été  déféré  et  prêté 
devant  le  préteur  lui-même ,  alors  ce  magistrat  refusait  Tactioii. 
Hais  si  le  fait  était  contesté  entre  les  parties,  le  préteur  nepr^ 
nait  pas  sur  lui  la  charge  de  le  vérifier;  il  le  mettait  en  exception, 
et  c'était  au  juge  à  éclaircir  si  le  fait  était  vrai  ou  non ,  et  à  pro- 
noncer en  conséquence  :  a  Nam  postquam  juratum  est,  denegatnr 
actio  :  aut  si  controversia  erit,  id  est  si  ambigitur  an  jusjarandam 
datum  sit,  exceptioni  locus  est  (4).  »  C'est  une  application  de b 
règle  que  nous  avons  exposée  ci-dessus  (n*2258)  relativement  aoi 
cas  où  la  nécessité  de  recourir  à  une  exception  peut  avoîr  iieO' 

On  voit  que  l'exception  du  serment  est  une  exception  conçue 
en  fait  (mjacium  camposita).  On  aurait  pu  aussi  donner  h  ii 
place  l'exception  de  pacte,  puisque  la  convention  du  seraenl 
n'est  qu'une  sorte  particulière,  une  spécialité  de  pacte (5];^ 
même,  par  conséquent ,  l'exception  générale  de  dol. 

Nous  avons  déjà  vu  (ci-dessus,  n*  2109,  Inst.  4.  6.  §11)^' 
ment  le  serment  pourrait  donner  lieu,  non  pas  à  une  exception, 

(1)  Di6.  lï.  t.  2.  —  (t)  Ihid.  i.  —  (3)  Ibid,  8.  pr.  et  7.  f.  UIp.  -  (*)  ^ 
«.  i.  9.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  Ilnd.  25.  f.  UIp. 
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mais  à  une  action,  si  le  résultat  du  seraient  ai7ait  été  favorable  au 
créancier,  et  que  le  débiteur  en  contestât  Texistence  même. 

2266.  Quibus  in  rem  agitur.  Les  exemples  donnés  par  le  texte, 

dans  ce  paragraphe  et  dans  les  précédents ,  sur  la  nécessité  des 

exceptions  de  dol  ou  autres  qui  n  en  sont  que  des  spécialités ,  sont 

tons  pris  dans  le  cas  de  stipulation ,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'action 

de  droit  strict.  Mais  la  même  nécessité  existerait  dans  le  cas  des 

actions  arbitraires,  au  nombre  desquelles  se  trouvent  les  actions 

réelles,  par  exemple,  l'action  en  vendication»  Taction  adexhibeiir 

dum  (1).  Il  en  serait  de  même  pour  les  actions  infactum,  pour 

les  actions  pénales  (2).  Mais  nous  avons  déjà  expliqué  (ci-dessus , 

n*^  1988  et  2256)  comment  ces  exceptions  seraient  superflues  dans 

les  actions  de  bonne  foi,  parce  qu'elles  s'y  trouvent  comprises  de 

droite  par  les  seuls  termes  de  la  formule  exjide  bona. 

V*  Item,  si  jodîcîo  tecom  actom  S«  De  même,  sî,   sur  noe  action 

foerit,  sive  in  rem,  sive  in  pcrsonam,  réelle  oo  personnelle  contre  toi,  il  y  a 

nihilominus  obligatio  durai,  et  ideo  eu  jugement,  \ obligation  n'en  conH» 

ipso  jure  de  eadem  re  postea  adversus  nue  pas  moins  d'exister,  et  Ton  peut, 

te  agi  potest  ;  séd  debes  per  ezceptio-  en  droit  strict ,  poursuivre  encore  pour 

nem  rei  judîcatas  adjnvari.  le  même  objet;  mais  tu  dois  être  garanti 

par  l'exception  de  la  'chose  jugée. 

2267.  Les  jurisconsultes  romains  ont  consacré  cette  maxime  : 
«  Resjudicaia  pro  veritate  accîpiturj  »  la  cbose  jugée  est  tenue 

pour  la  vérité  (3).  Mais  comment  était-elle  mise  en  application? 
Lorsqu'il  y  avait  eu  jugement,  toute  action  sur  la  même  chose 
était-elle  refusée  ;  ou  bien  pouvait-on  encore  recommencer  Tac- 
tioD,  sauf  au  défendeur  à  se  défendre  par  Teiception  de  la  chose 
jugée?  En  un  mot,  la  chose  jugée  produisait- elle  un  refus  complet 
d'action,  ou  seulement  une  exceplion?  On  ne  peut  répondre  à  ces 
questions  qu'à  l'aide  de  diverses  distinctions  qui  nous  paraissent 
aujourd'hui  bien  subtiles. 

2268.  Au  temps  des  actions  de  la  loi ,  l'action ,  une  fois  intentée 
était  épuisée  :  on  ne  pouvait  plus  agir  de  nouveau  pour  la  même 
chose;  il  n'était  donc  nullement  besoin  d'exceptions,  qui,  d'ail- 
leurs, à  cette  époque,  n'étaient  pas  encore  en  usage  (3). 

Sous  l'empire  des  formules,  la  chose  devint  différente.  Les 
exceptions  furent  introduites  alors,  et  celle  rei  judicatœ  devint 
nécessaire  dans  plusieurs  cas.  Pour  apprécier  cette  nécessité,  il 
faut  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  (ci-dessus,  n""  2046)  des 
effets  de  la  litis  contesiatio. 

n  résulte  de  ce  que  nous  avons  exposé  à  ce  sujet  qu'il  faut  faire 
d'abord  une  première  distinction  fondamentale  ;  celle  entre  :  V  les 
actions  légitimes  {judicia  légitima,  judicia  quœ  légitima  jure 
cansistunt) ,  et  2*  les  actions  renfermées  4ans  la  durée  du  pouvoir, 

(1)  Dic.  1«.  t.  il.  f.  Ulp.  —  (î)  Ibid.  8.  i  1.  f.  UId.  et  ci-dasus,  n- «000 
et  ïm.  —  (3)  DiG.  £0. 17.  0$  regulUjuris.  «07.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  4. 108. 
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oa ,  selon  Texpression  consacrée ,  quœ  imperio  continentur ;  aiosi 
nommées,  parce  qu'elles  ne  conservent  de  valeur  qa^aQtantqoe 
dure  le  pouvoir  (imperium)  de  celui  qui  les  a  données.  «  Tamd'ra 
valent  y  quamdiu  is  qui  ea  prœcepit  imperium  habebît  (l);9et 
^n*en  conséquence  elles  doivent  être  jugées  avant  rexpiration  de 
ce  pouvoir  ;  autrement  elles  expireraient  avec  lui.  —  Gains  noos 
expose  cette  première  distinction  dans  les  Instituts  (4.  §§  101  et 
105).  Il  nous  apprend  que  dans  les  actions  quœ  imperio  cùnii- 
nentur,  soit  réeues,  soit  personnelles,  infactum,  on  toute  aabre, 
il  ne  s'opérait  jamais  de  novation  qui  éteignît  Tobligation  de  h 
partie  poursuivie  et  qui  la  remplaçât  par  une  autre  obligation 
résultant  de  la  litis  contestatio  ou  de  la  sentence  (2)  ;  cet  effet 
n* étant  jamais  produit,  et  Tobligation  primitive  existant  toajoon 
en  droit  strict,  malgré  la  poursuite  on  le  résultat  de  la  sentence, 
le  créancier  pouvait  encore  recommencer  à  agir  de  nouveau  poor 
la  même  chose,  et,  par  conséquent,  l'exception  rei judicata: 
ft  SI  EA  RES  JUDICATA  NON  siT  (3) ,  »  devenait  nécessaire  pour  le 
repousser,  a  Si  quidem  imperio  continent!  judicio  actum  foerit, 
«ive  in  rem,  sive  in  personam...  postea  nihilominns  ipso  jarede 
eadem  re  agi  potest.  Et  ideo  necessaria  est  exceptio  rei  jadicatc, 
vel  in  judicium  deductœ  (4).  » 

2269.  S'il  s'agit  au  contraire  d'une  action  légitime,  il  faut  faire 
une  nouvelle  distinction  entre  :  1*  le  cas  des  actions  in  personm, 
lorsque  la  formule  est  conçue  in  jus,  et  2""  celui  des  actions  ou 
réelles  (in  rem)^  ou  conçues  en  fait  [in  f actum),  —  Dans  le  pre- 
mier cas,  nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n*  2046)  que  dès  hliiu 
contestatio  il  s'opère  une  novation  qui  éteint  l'obligation  peisoD- 
nelle  du  débiteur  actionné,  et  qui  la  remplace  par  une  obligatioD 
nouvelle,  laquelle,  à  son  tour,  est  éteinte  par  novation  et  rempla- 
cée par  celle  qui  résulte  de  la  condamnation,  de  telle  sorte  qa'oo 
dit  au  débiteur  actionné  qu'il  est  tenu  d'abord  par  son  obligation 
principale,  ensuite  par  la  litis  contestatio,  et  enfin  par  la  co^ 
damnation  (5).  Les  choses  étant  ainsi,  l'obligation  principale  se 
trouvant  dissoute  par  le  procès ,  et  l'action  qu'elle  donnait  codsoib- 
mée,  cette  action  ne  peut  plus  être  intentée  de  nouveau,  et,  par 
conséquent,  il  n*est  aucun  besoin  de  Texception  reijudicata{^]- 

Mais  il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  actions  réelles  (in  rem], 
ni  dans  celles  conçues  en  fait  (in f actum),  parce  que  leur  natare 
même,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  n*  2046,  ne  comportait 
pas  la  possibilité  qu'elles  fussent  novées  par  la  litis  contestatio, 
et  remplacées  par  une  obligation  purement  personnelle.  En  con- 
séquence, le  même  droit  de  propriété,  le  même  fait,  aurait  po 
être  plus  tard  remis  en  question  par  une  nouvelle  action;  aassiV 

(1)  Gai.  4.  105.  —  (2)  Ibid,  3.  181.  —  (3)  Dic.  44.  %  9.  S  1  f-  \^ 
^  (4)  Gai.  4.  106  :  «  Tune  enim  nihilominus  obiigatio  durât,  et  ideo  ipso  jii'« 

Soslea  agere  possum ,  sed  debeo  per  exccpttonem  rei  judicate  vel  in  jadiciu» 
eductœ  snmmoveri  (Gai.  8.  181).  t  —  (5}  Gai.  3.  180.  —  (6)  Gai.  ♦•  i^^* 
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dans  ce  cas ,  Texception  reijudicatœ  était-elle  nécessaire.  Aotre- 
menf  le  jnge  do  second  procès,  renfermé  dans  sa  formule,  et 
chargé  seulement  de  vérifier  Vintentio,  n*anraif  pas  en  le  pouvoir 
de  8*occuper  des  jugements  antérieurs  (1). 

2270.  Du  reste,  il  y  a  des  raisons  de  penser  qu'à  la  différence 
des  exceptions  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici,  celle  reijudicatœ 
n*était  pas  sous-entendue  de  plem  droit  dans  les  actions  de  bonne 
fei ,  mais  qu'elle  devait  y  être  formellement  insérée  :  parce  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  n*est  pas  un  principe  d'équité  et  de 
bonne  foi  compris  dans  rexpression  exjiae  bona;  c'est  un  prin- 
cipe d'ordre  social  qui  protège  les  bons  comme  les  mauvais  juge- 
ments, et  qui  consacre  même  les  iniquités  du  juge,  lorsqu'il  n'y 
a  plus  moyen  de  les  faire  réformer  par  le  juge  supérieur  (2). 

2271.  Sous  Justinien,  nous  voyons  par  notre  texte  que  c'est  le 

système  appliqué  jadis  b.uj.  judicia  quœ  imperio  contineiUur,  qui 

parait  adopté.  En  effet,  notre  paragraphe  nous  dit  que,  soit  qu'il 

s'agisse  d'une  action  réelle,  soit  d'une  action  personnelle  ($ive  in 

rem,  sive  in  personam) ,  l'obligation  principale  n'en  subsiste  pas 

moins  (nihilominus  obligatio  aurai)  ;  il  ne  s'opère  aucune  nova- 

tion  par  le  procès,  ni  par  la  sentence  ;  et  par  conséquent  l'^iction 

pent  être  de  nouveau  intentée,  sauf  le  secours  de  Fexception.  — 

Mais  en  réalité  il  est  vrai  de  dire,  pour  cette  exception  comme 

pour  toutes  les  autres,  que  les  actions  ne  se  demandant  plus  au 

magistrat  supérieur  et  n'étant  pas  renfermées  dans  les  limites 

d*nne  formule,  maïs  s'intentant  directement  devant  le  juge,  qui 

a,  par  lui-même,  le  pouvoir  d'apprécier  tant  la  demande  que  la 

défense  ou  les  exceptions,  toutes  les  questions  que  nous  venons 

d*examiner,  nées  du  système  des  formules,  ont  perdu,  quant 

à  la  forme,  leur  plus  grande  importance  dans  la  procédure  extra 

ordiaem. 

2272.  Ulpiennous  donne  ainsi,  d'après  Julien,  les  condition» 
dans  lesquelles  l'exception  de  la  chose  jugée  peut  être  opposée  : 
a  Exceptio  rei  judicatœ  obstat ,  quoties  inter  easdem  personas 
eadem  qusstio  revocatar,  vel  alio  génère  judicii  (3),  «  Cette  défi- 
nition est  la  seule  applicable,  dans  le  dernier  état  de  la  doctrine 
romaine  :  identité  de  litige,  identité  de  plaideurs.  C'est  mal  à 
propos,  ainsi  que  l'ont  établi  de  récents  travaux  (4) ,  qu'en  s'atta- 
chant  à  certains  textes  (5),  on  a  exigé  Tidentité  de  la  chose 
demandée  :  idem  corpus  j  quantitaê  eadem.  Ces  textes  n'ont  trait 
qxCk  là  Jonction  négative  de  la  chose  jugée,  o&  l'on  examinai! 
seulement  ce  qui  avait  été  déduit  injuaicium.  Mais  lorsqu'on  est 
arrivé  à  une  notion  plus  élevée  de  ta  chose  jugée,  on  lui  a 


(i)  Gai.  4. 107.  —  {%)  Oa  cite  à  l'appai  aoe  conttiUilioa  de  Sévère  et  d'An-i 
tonin.  Goo.  8.  i.  S.  —  (S)  Dio.  44.  2.  7.  g  4.  f.  Ulp.  —  (4)  Doctrine  de  M.  de 
Stvigny,  mise  eo  lumière  et  développée  par  M.  Griolet  dans  ion  beau  travail 
sur  fauionii  de  la  chose  jugée.  —  (5)  Dis.  44.  2.  IS,  13  et  14.  f.  Paul  et  Ulp*. 
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reconnu  une  fonction  positive  j  relative  ao  droit  sur  lequel  a  porté 
le  jugement,  et  non  plus  à  Tobjet  matériel.  D'où  la  consèqnence 
qu  on  est  non  recevable  à  vendiquer  un  autre  objet,  s*il  est  compris 
virtuellement  dans  un  premier  litige  :  les  fruits  après  la  chose  ini' 
gifère,  et  réciproquement  (1).  Il  en  serait  de  même  chez  doqs, 
bien  que  notre  Code  (art.  1331)  reproduise  la  condition  d'ideDtilé 
de  la  chose  demandée;  condition  à  laquelle  il  faut  substituer  celle 
de  ridentité  de  Tobjet  du  litige  —  Utpien  ajoute  :  fût-ce  par  me 
action  différente  {vel  alio  génère  judicii)  :  ceci  demande  explica- 
tion. En  effet,  si  la  nouvelle  action  concourt  au  même  but  qoela 
première,  quoique  sous  une  forme  différente,  il  y  aura  lieuàfei* 
ception  reijudicatce.  Par  exemple,  si,  après  avoir  succombé  dans 
Faction  en  pétition  d*bérédité,  on  se  met  à  vendiquer,  en  li  même 

3ualité,  les  choses  héréditaires  en  particulier,  ou  rèciproqnemeDt; 
e  même  si,  après  avoir  succombé  dans  Vaciion  Jamilia  ercit- 
cundcBj  on  agit  au  même  titre  par  Taclion  eommuni  dioidiaà. 
Mais,  si  la  nouvelle  action  est  fondée  sur  un  autre  droit,  Texcep- 
tJon  ne  pourra  pas  être  appliquée;  par  exemple,  ai^  après  afoir 
succombé  dans  la  vendication  d'une  chose,  on  la  poursuit  par 
condiction  (2)  ;  car  dans  lé  premier  procès  on  s'en  prétendait pnh 
priétaire,  dans  le  second  on  s^en  prétend  seulement  créancier. 

2273.  Le  défendeur,  dans  une  action  réelle ,  doit  ètreabson 
s'il  satisfait  au  demandeur,  bien  que  le  droit  de  ce  deraieraft 
été  reconnu.  Dès  lors,  si  plus  tard  il  possède  de  nouveau  Tobjet 
du  litige,  il  invoquera  i  exception  rei  judicatœ,  comme  étei- 

fnant  Faction  primitive.  Mais  il  serait  inique,  dit  Julien  (3),  ^ 
exception  de  la  chose  jugée  profitât  à  celui  dont  le  droit  tété 
nié  par  le  juge.  Aussi  le  demandeur  répliquera-t-îl  à  Texceptioi 
en  invoquant  Fautorité  positive  delà  chose  jugée  :  Si  excita 
objicietur  apossessore  reijvdicatœ,  repUcet,  si  secuaduntfi 
judicatwn  non  est  (4) . 

2274,  De  même  que  le  dol ,  la  violence,  le  serment  prodaiseol 
une  action  ou  une  exception,  selon  que  celui  qui  les  invoque t 
besoin  d'agir  ou  de  se  défendre  :  de  même  pour  la  chose  jogée. 
Lorsque  c'est  la  partie  condamnée  qui  nie  qu'il  y  ait  chose  iogè^i 
alors  Fautre  partie  a  besoin  d'agir  pour  faire  reconnaître  itvsr 
ience  do  jugement  qui  lui  a  donné  gain  de  cause  (si  guarûtv 
judicatmn  stt,  necné)  (5).  On  lui  donne  pour  cela  (n*  2033]  ric- 
bonjudieati.  Fane  de  celles  dans  lesquelles  la  condanmatioD  K 
double  contre  celui  qui  a  contesté  à  tort  (6). 

TI*  H»c  ezempli  eaun  retalisse  tuf-  H»  Ea  ¥oiIà  uses  àe  àîéa  ^ 
ficjet.  Alioquin,  qoam  ex  multis  fariit*  lervir  d'exemple.  Oa  peot,  da  re^ 
que  eauc»  exceptionet  necenarÛB  simt,   voir  daiu  les  livret  du  IMgeste  oq  du 

^i^^»^-i^^^— — — M^^— — ^iM^— ^i^— ^— — — ^M    liai  ■  "* 

(i)  Dre.  7.  f.  Ulp.  —  (2)  ttfid.,  81.  f.  Paol.  —  (3)  Oid.  6.  f.  M  ^ 
(I)  D.  20.  i.  De  pign.  «r  kyp.,  4.  ^  5  f  Marc.  —  (5)  f^^-  ^'  ^'  ^  ^' 
i  Marc.  •*  («)  Gâi.  U  <^  «t  171.  —  Paul  Seat.  1.  10. 1. 
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€z  lâtioribiM  Dinestonim  feu  Fiadec-  Pandectes   combien   sont   nombreoiM 
iamiD  libru  iDtfiliigi  potest.  et  variées  les  causes  qui  rendent  lei 

exceptions  nécessaires. 

VII*  Qaaruin  qosdam  ex  legilnu       V*  Parmi  elles,  les  unes  naissent  des 

vel  ex  lis  quœ  legis  vicem  oblinent,  vel  ioit,  ou  des  autres  actes  législatifs , 

ex  ipsius  prstoris  jurisdictione  sobstan-  ou  de  la  juridiction  prétorienne  elle- 

tiam  capiunt.  mémo. 

2275.  Cest  le  droit  prétorien ,  créateur  da  système  formalairey 
qui  a  introduit  le  premier  Tusage  des  exceptions,  parties  acces- 
soires de  ce  système ,  et  il  les  a  introduites  principalement  comme 
correctifaux  rigueurs  du  droit  civil.  Ensuite,  des  lois,  des  sénatus- 
consultes,  des  constitutions  ou  de  nouvelles  applications  de  cet 
usage  déjà  établi,  ont  donné  lien  elles-mêmes  à  de  certaines 
exceptions  qui  n'ont  plus  été  fondées  sur  le  droit  prétorien.  Il  eD 
est  arrivé  ainsi  lorsque  ces  lois,  ces  sénatus-consultes,  ces  consti- 
tutions, ont  procédé  non  pas  en  abrogeant  le  droit  civil,  mais  au 
contraire  en  le  laissant  subsister  en  principe  et  n*y  apportant 
qu'une  modification  exceptionnelle.  De  teUe  sorte  que  foiisonvent, 
à  propos  de  pareils  actes  législatifs,  il  est  important  de  se  poser 
et  de  résoudre  la  question  de  savoir  s'ils  produisent  leur  effet  ip$o 
jure,  ou  seulement  exceptionù  ope. 

Nous  donnerons  les  exemples  suivants  d'exceptions  créées  par 
ces  diverses  autorités  (ex  legibus,  vel  ex  iis  quœ  legis  vieem 
ohtinent)  : 

Par  des  lois  :  comme  les  exceptions  de  la  loi  Cincia  (tom.  Il, 
n*  567)  (1);  de  la  loi  Julia,  sur  la  cession  des  biens  :  Hisi  bonis 
CESSBBiT  (2)  (ci-dessus,  n*  2030,  et  p.  745,  §  4;  et  quelouefois 
de  la  loi  Falcidib,  par  exemple  dans  le  cas  particulier  cité  ci-aessus, 
n*  2185,  quoique  cette  loi  opère  ordinairement  ipso  jure,  de  telle 
sorte  qu'il  y  a  plus-^titio  dans  le  fait  du  légataire  qui  demande 
au  delà  de  ce  qu'elle  permet  (ci-dess.,  p.  647,  §  33). 

Par  des  sénatus-consultes  :  comme  les  exceptions  des  sénatus- 
consultes  Vblléibw,  HACinoNiBN  (ci-dessus,  vT  1411  et  221 7),  el 
TaiBELLiBV  (3)  (ci-dëss.,  tom.  II,  n*  960).= 

Par  des  constitutions  :  comme  celles  de  division  :  si  rov  n 
nu  SOLVENDO  siNTy  accordée  aux  fidéjusseurs  en  vertn  da  rescrit 
d'Adrien  (ci-dess.,  n'*'  1395  et  2258,  avec  la  note  1);  on  comme 
celle  de  dol  lorsqu'on  l'applique  en' vertu  du  rescrit  de  Març- 
Aurèle,  pour  contraindre  le  demandeur  à  introduire  la  compen* 
sation  dans  une  action  de  droit  strict  (ci-dess.,  n*  2179). 

Dans  plusieurs  cas ,  il  peut  arriver  que  ce  soit  le  droit  civil  qui 
produise  une  exception  contre  quelque  action  prétorienne;  comme 
par  exemple  l'exception  ju^/t  aominii  contre  l'action  Publicienne 


(i)  Vatic.  J.  R.  Fbagm.  g  310;  et  Dig.  44.  4.  De  doit  mali  except.  5.  |  S. 
f.  PaoI.  —  (2)  Gi-dessoos,  tit.  14.  S  4.  —  (3)  Dig.  15.  2.  Quàndo  de  peculio.  1. 
i  8.  f.  Ulp. 
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(cî-des8.,  n*  2076),  on  celle  du  sénatas-consulte  Velléien  contre 
lea  actions  prétoriennes  de  constitat  on  d'hypothèque  (ci-dess., 
n~  un  et  U13). 

ExeeptioM  perpétuelles  et  piremptoiree  ;  exeeptùnu  temparairet 

et  dUatoirei. 

TIII*  Appelltntar  antem  eieepfio-  S*  Les  unes  sont  dites  perpàuêUa 
net,  di»  perpétua  et  peremptoriœ,  et pèremptoirts,  let  nrtres  tempordUs 
•lis  temporales  et  diiatwiœ.  et  dilatmres. 


2276.  Perpetuœ  et  peremptoriœ.  La  première  de  ces  qualifi- 
cations est  relative  à  la  aurée,  la  seconde  aux  effets  de  TexceptiOD. 
Du  reste,  Tune  est  la  conséquence  forcée  de  Tautre  :  du  momeot 
que  Texception  est  perpétuelle ,  elle  est  forcément  péremptoire. 

Temporales  et  dUatoriœ.  Il  en  est  de  même  pour  les  excep- 
tions temporaires  et  dilatoires;  la  première  de  ces  quali6catioDS 
est  relative  à  la  durée,  la  seconde  aux  effets  de  Texception.  Dtt 
reste,  Tune  est  encore  la  conséquence  forcée  de  Tautre  :  du  moment 
que  Texception  est  temporaire,  elle  est  forcément  dilatoire. 

Hais  ici  il  faut  bien  se  garder  d*une  erreur  commune,  qui  vient 
de  nos  idées  modernes  sur  les  exceptions.  £n  droit  romain,  dans 
les  qualifications  que  nous  venons  d'énoncer,  il  ne  s*agit  en  aucaoe 
façon  des  effets  que  Texception  peut  produire  une  fois  proposée 
en  justice  et  appliquée  par  le  juge;  il  s*agit  seulement  de  la  dorée 
et  des  effets  de  Texception  dans  les  mains  du  défendeur,  lorsque 
le  procès  n*a  pas  encore  été  engagé,  et  qu'elle  existe  comme 
moyen  de  défense  ouvert  en  cas  d  action. 

Grand  nombre  d'erreurs  qui  ont  été  faites  par  les  interprètes sor 
oette  matière  sont  provenues  de  la  confusion  de  ces  deux  époqaes. 

2277.  En  effet ,  si  on  les  considère  sous  le  rapport  de  leor 
résultat  en  justice,  lorsqu'elles  y  sont  appliquées  par  le  jage, 
tontes  les  exceptions,  quelles  qu'elles  soient,  ont  un  résoltat 
définitif  commun ,  en  ce  sens  qu'elles  seront  admises  ou  rejetées 
par  le  préteur  donnant  la  formule,  selon  qu'elles  seront  proposées 
en  temps  opportun  ou  inopportun;  qu'elles  modifieront,  empê- 
cheront ou  n'empêcheront  pas  la  condamnation ,  selon  leur  natare 
et  selon  qu'elles  seront  ou  ne  seront  pas  justifiées  devant  le  joge  : 
mais,  dans  tous  les  cas,  le  procès,  quelle  qu'en  soit  Tissoe, 
ayant  été  déduit  en  justice,  se  trouvera  consommé,  et  il  ne  sera 


cas.  (Voir  le  §  10  qui  suit.) 

2278.  Au  contraire,  si  on  considère  les  exceptions  dans  les 
mains  du  défendeur,  avant  que  le  procès  soit  engagé,  comme 
moyen  de  défense  ouvert  en  cas  d'action ,  alors  il  s*agit  de  déter- 
miner premièrement  leur  durée ,  c'est-à-dire  le  temps  pendaol 
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lequel  elles  restent  ainsi  à  la  disposition  du  défendear;  pendant 
lequel,  s'il  est  attaqué^  il  aura  le  droit  de  les  faire  insérer,  par  lo 

{fréteur,  dans  la  formule;  en  un  mot,  pour  faire  comprendre 
*idëe  par  une  figure,  le  temps  pendant  lequel  on  laisse  dans 
ses  mains  cette  arme  défensive  pour  lui  servir  en  cas  d^attaque. 
Secondement,  il  faut  déterminer  leurs  effets,  c'est-à-dire  l'utilité 
que  le  défendeur  en  retire  ;  si ,  les  ayant  perpétuellement  entre 
ses  mains,  pour  se  défendre,  elles  paralysent  Faction  ;  ou  si,  ne 
les  ayant  que  pour  un  temps,  elles  ne  font  que  la  suspendre,  el 
laissent  le  défendeur  désarmé  à  l'expiration  de  ce  temps.  Cest  ce 
que  nous  expliquent  les  deux  paragraphes  suivants. 

H*  Perpétue  et  peremptoria  sont  0«  Le«  exceptioni  perpétoellei  cl 

qa»  semper  agentibns  obstant,  et  sem-  péremptoiret  sont  celiet  qui  peai CBt 

per  reui  ae  qaa  agitor  perimont  :  qualis  toojoarf  être  opposées  à  raction,  et  qoi 

est  exeepiio  doU  maH,  et  quod  metef  périment  toaiours  Taflaire  dont  U  s'agit. 

amsa  factnm  est,  et  pacti  conventi  Telles  sont  les  exceptions  de  dol,  de 

cam  ita  convenerit  ne  omnino  peconia  eràniie;  et  celle  de  pacte,  lorsqu'il  a 

peteretur.  été  contenu  qu'on  renonçait  absolument 

à  toute  demande. 

2279.  Un  fragment  de  Gains,  inséré  au  Digeste,  définit  les 
exceptions  perpétuelles  et  péremptoires  :  qtiœ  semper  locum 
habeni,  née  evitari poêsunt  (1).  Cette  définition  revient  à  celle  de 
notre  texte.  Elles  sont  perpétuelles,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  mises 
à  la  disposition  du  défendeur  pour  un  temps  seulement,  mais  pour 
toujours  :  à  quelque  époque  qu'il  soit  attaqué,  il  pourra  se  défendre 
en  les  opposant;  semper  ageniibus  obstant j  dit  notre  texte.  Et  de 
ce  qu'elles  sont  perpétuelles,  il  résulte  forcément  qu*elles  sont 
péremptoires,  c'est-à-dire  qu'elles  paralysent,  qu'elles  détruisent 
en  quelque  sorte  l'action ,  puisqu'elles  la  rendent  inutile  dans  les 
mains  du  demandeur,  qui,  à  quelque  époque  qu'il  veuille  agir, 
sera  repoussé  par  l'exception.  De  sorte  qu'il  ne  dépend  pas  de  loi 
de  l'éviter  en  différant  son  action  (nec  evitari possunt). 

Exceptio  doli  mali;  quod  metus  causa.  Cependant  nous  avons 
vu  que  les  actions  de  dol  ou  de  violence  ne  sont  que  temporaires  ; 
comment  les  exceptions,  tirées  du  môme  fait,  sont-elles  perpé- 
tuelles? C'est  que  l'action  étant  un  moyen  d'attaque,  il  dépend 
de  celui  qui  a  été  trompé  ou  violenté  de  l'intenter  dans  tel  ou  tel 
délai,  à  partir  de  la  découverte  du  dol  ou  de  la  cessation  de  la 
violence;  tandis  que  l'exception  n'étant  qu'un  moyen  de  défense, 
il  ne  dépend  pas  de  celui  qui  a  droit  de  s'en  servir  contre  une 
action,  que  cette  action  soit  intentée  contre  lui  dans  tel  ou  tel 
délai.  Mais,  dès  l'instant  qu'on  l'attaquera,  à  quelque  époque  que 
ce  soit,  il  opposera  l'exception  (2).  C'est  de  là  que  vient  cet 
adage  :  Temporalia  ad  agendum,  perpétua  ad  excipiendum. 

ILm  Temporales  atque  dilatons  sunt        10«  Les  exceptions  temporaires  et 
fUB  ad  tempus  nocent,  et  temporis  dilatoires  sont  celles  qui  nuisent  jiu^ 

(i)  Du.  U.  1.  3.  —  (t)  DiG.  44.  4.  5.  g  6.  f.  Paul. 
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dUaiionem  trUnmni  :  qnalis  est  pacfî  qu'à  un  certain  temps,  et  proctraUn 
convenu,  cnm  iU  convenerit  ne  intra  déiai.  Telle  est  TezceptioB  de  pdt, 
oertum  (empiu  agerelur,  veluti  intn  lorsque  la  convention  a  étëqoonae 
çoinquennium  ;  nam  finito  eo  tempore,  pourrait  agir  pendant  on  certiinteiii^ 
non  impeditur  actor  rem  ezsequi.  Ergo  par  exemple  pendant  cinq  am;  cv,!» 
il  qoibns  intra  certom  tempos  agere  ibis  ce  temps  écoulé,  rien  n*empidie 
folentibos  objicitur  exceptio  aut  pacti  le  demandeur  d'intenter  Tactian.  ht 
conventî  oui  alia  simtlù,  diuerre  con«<^quent,  ceux  dont  TactioD,  l'iii 
debent  actionem  et  post  tempos  agere  :  v(  nla.c'ut  Tintenter  avant  le  terme,  s^ 
ideo  enim  et  dilatorin  istn  ezcepliones  rail  repoussée  par  rexception  de  pade 
appellantor.  Alioquin,  si  intra  tempos  au  par  toute  autre  semmahU,  doireSI 
egerint,  objectaque  sit  exceptio ,  neqoe  la  ditrérer  et  n'agir  qu'après  le  ddii. 
60  jodicio  qutaquam  conaeqnerentnr  Voilà  pourquoi  ces  exceptions  se  lea- 
propter  exceptionem,  netpàe  post  tem^  ment  dilatoires.  Si,  an  cootnire,  ib 
pus  oiim  agere poterant ,  cum  temere  ont  agi  avant  le  délai,  et  qu'on  leoriit 
ftm  in  judicium  dedocebant  et  consu-  opposé  l'exception,  ils  n'obtiendrod 
aiebant  :  qna  ratione  rem  amittebant.  nen  dans  cette  instance  à  ctose  ie 
Hodie  antem  non  ita  stricte  hoc  proce-  l'exception  ;  et  même  Jadis  il  ne  las 
dere  volumos;  sed  eum  qui  ante  tempos  eàt  plus  été  permis  d^aair  A  Vexpin- 
pactionis  vel  obligationis,  litem  inferre  tion  du  délai,  parce  qu  apmt  témêni- 
ansus  est,  Zenonians  constitutioni  sub-  rement  déduit  leur  alTaire  en  iDstanee, 
jacere  censemus,  quam  sacratissimus  et  l'ayant  consommée,  elle  était  pe^ 
legislator  de  iis  qui  tempore  plus  petie-  due  pour  eux.  Mais  aujourd'hui  aw 
rtnt  protulit  :  ut  et  inducias  quas  ipse  ne  voulons  pas  procéder  avec  aatul  d; 
actor  sponte  induisent  vel  natura  actio-  rigueur  :  quiconque  aura  osé  ioteater 
nis  continet,  contempserit ,  in  doplum  une  poursuite  avant  le  temps  flxé^ 
babeant  ii  qui  talem  injuriam  passi  le  pacte  on  par  l'obligation,  seosi' 
sunt,  et  post  eas  finitas  noo  aliter  litem  soumettons  aux  dispositions  poriée 
stiscipiant ,  nisi  omnes  expensas  litis  dans  la  constitution  de  Zéooo  coot?? 
aniea  acceperint  :  ut  actores  tali  pœna  ceux  qui  demanderaient  plus  qa'O  v 
perterriti  tempera  iitinm  doceantur  ob-  leur  est  dû,  à  raison  du  temps.  Eoe» 
•ervare.  séquence,  si  le  demandeur  a  mépé 

les  délais  qu'il  avait  concédés  loi-oèBe 
ou  que  la  nature  de  l'action  oompoN 
tait,  ces  délais  seront  doublés  ad  profit 
de  ceux  contre  lesqoeb  une  telle  ini- 
quité aura  eu  lieu  ;  et  même,  à  leur 
expiration,  ces  derniers  ne  seront  força 
de  défendre  à  l'action  qu'aottnt  qooi 
leur  aura  préalablement  remboursé  iM 
les  frais,  afin  qu'une  semblable  peiac 
apprenne  aux  oemandeors  à  obaàrfff 
les  délais  des  actions. 

2280.  Quœ  ad  iempus  noeent  et  iemporis  dUaiionem  tribunal 
Gaias  les  déBnit  aussi  dans  le  fragment  que  nous  avons  déjà  cité: 
a  Quœ  non  semper  locum  hahent,  sed  evitari  poisunt  >  Elks 
sont  temporaires,  parce  Qu'elles  ne  sont  mises  que  pour  an  temps 
à  la  disposition  du  défendeur.  Passé  ce  temps,  il  ne  les  a  pins,  i' 
86  trouve  désarmé;  et  si  Tactiôn  est  alors  intentée,  il  ne  p^^ 
plus  s*en  défendre  par  Texception.  De  ce  qu^elles  sont  tempo- 
raires, 11  résulte  forcément  qu'elles  né  sont  que  dilatoires,  t^ 
effet,  quelle  est  Tutilité  que  le  défendeur  en  retire?  C'est  ooi- 
qnement  de  ne  pouvoir  être  attaqué  durant  im  certain  temps  : 
aies  lui  procurent  un  délai  (temporù  dUaiionem  tribuunl), 
puisqu'elles  suspendent  en  quelque  sorte  Felficacité  de  Taciioo 


l*ï^ 
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pendant  ce  temps.  Mais,  le  délai  expiré,  raction  peut  être  inten- 
tée sans  plus  avoir  rien  à  craindre  ne  Texception.  Ainsi  il  dépend 
do  demandeur  de  les  éviter  en  différant  son  action  (  sed  evitari 

{fossunt).  L*  exemple  donné  par  le  texte  fait  concevoir  clairement 
'application  de  ces  principes. 

Aut  alia  similis.  Telles  étaient  les  exceptions  nommées  litis 
dhndwB  et  rei  residuœ,  qui  sont  encore  citées  comme  exemples 
d*exceptions  temporaires  et  dilatoires  dans  les  Instituts  de  Gains  (1). 

2281.  Neque  past  tempus  otim  agere  poierant.  Il  s'agit  ici 
des  effets  de  rexception  une  fois  proposée  et  appliquée  en  justice. 
Nous  voyons  que,  sons  ce  rapport,  tontes,  soit  perpétuelles  et 
péremptoires ,  soit  temporaires  et  dilatoires,  toutes  périmaient 
raction,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  annoncé,  en  ce  sens  que, 
l'affaire  ayant  été  une  fois  déduite  en  justice,  elle  était  consommée 


bien  on  lui  aurait  opposé  Texception  reijudicatœ  s[il  y  avait  eu 
jugement  sur  le  procès  {sententta)^  ou  celle  rei  injudtcium  de- 
ductœ  s'il  n'y  avait  eu  que  déduction  en  instance,  sans  jugement 

{prononcé.  Il  parait,  d'après  les  expressions  de  Gains,  que,  dans 
e  cas  des  exceptions  temporaires  et  dilatoires,  c'était  l'exception 
rei  injudicium  deductœ  qui  aurait  eu  lieu  contre  le  demandeur  (2), 
pour  avoir  mal  à  propos  et  avant  le  temps  déduit  son  affaire  en 
instance.  Remarquons,  du  reste,  les  changements  importants 
introduits  par  la  constitution  de  Zenon  (tit.  6,  §  33,  n""  2153  et 
suiv.).  Quant  au  défendeur,  Gaius  (3)  nous  apprend  qu'il  était 
difficilement  restitué  contre  Tomission  d'une  exception  dilatoire. 

XI*  Prtelerea  etiam  ezpenona  sont  11*  Il  existe  aassi  des  exceptions 
diktorin  exceptiones  ;  qnaies  sunt  pro-  dilatoires  à  raison  de  la  personne  :  telles 
cnntoriae  :  veluti  si  per  militem  aut  sont  les  exceptions  procoratoires  ;  par 
mnlierem  agere  qnis  velit.  Nam  militi-  exemple  si  quelqu'un  voulait  agir  par 
bos  nec  pro  pâtre,  ¥el  matre,  vel  oxore,  le  ministère  d*on  militaire  on  d'une 
Bec  ex  sacro  rescripto,  procoretorio  femme;  car  les  militaires  ne  peuvent 
Domine  eiperiri  conceditur  :  sois  vero  agir  comme  procureors  ni  pour  leur 
aegotiîs  superesse  sine  ofTensa  militaris  père ,  ni  pour  leur  mère ,  ni  pour  leur 
disciplinn  possunt.  Eas  vero  exceptio-  épouse,  ni  même  en  vertu  d'un  res- 
nés  quB  olim  procuratoribns  propier  crit  impérial;  mais  ils  peuvent  agir 
irfamiam  vel  nantis  vel  ipsios  procu-  dans  leurs  propres  aflaires  sans  blesser 
râloris  opponebantor,  enm  in  judieiis  la  discipline.  Quant  aux  exceptions 
frequentari  nulle  modo  perspeximos ,  qu'on  opposait  autrefois  aux  procureurs 
conqniescere  sanximus  :  ne  dum  de  bis  a  raison  de  fin/amie,  soit  de  celui  qui 
altercatur,  ipsins  negotii  disceplatîo  avait  donné,  soit  de  celui  qui  avait  reçu 
proleletur.  la  procuration,  comme  nous  les  avons 

reconnues  bon  d'usage  dans  la  pratiqne 
judiciaire,  nous  avons  décrété  qu'elles 
resteraient  éteintes ,  de  peur  qu'en  dis- 

Kutant  sur  elles  on  ne  tramât  en  longnenr 
i  discussion  du  procès  lui-même. 

(i)  Gai.  4.  Itt.  —  (2)  Gai.  4.  183.  —  (3)  Ib.  125. 
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2282.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  exceptions  nommkApro- 
curatortœ  et  eognUcriœ,  qui  ont  lien  contre  celui  qui  a  pris  pour 
procurator  on  poar  cogmtor  ane  personne  n*ayant  pas  le  pouvoir 
d'agir  en  cette  qualité.  Ces  exceptions  sont  dilatoires ,  en  ceiens 
que  le  demandeur  peut  les  éviter  en  agissant ,  non  pas  dans  tel 
temps  plutôt  que  dans  tel  autre ,  mais  par  telle  personne  phtût 
que  par  telle  autre.  En  effet,  nous  dit  Gaius,  les  exceptions  sont 
considérées  comme  dilatoires ,  non-seulement  à  raison  du  teopi, 
mais  encore  à  raison  de  la  personne  :  «  Non  solum  autem  ex  teinpore, 
«ed  etiam  ex  persona ,  dilatori»  exceptiones  intelliguntur  (1).  >  Du 
reste  y  si  elles  étaient  proposées  et  appliquées  en  justice,  elles 
avaient,  comme  les  autres,  pour  effet  de  consommer  le  procès. 
Propter  infamiam.  C'est  Tinfamie  qui  résulte  de  certaines 
condamnations,  même  civiles,  pour  celui  qui  en  est  frappé,  ainii 
ue  nous  en  avons  vu  divers  exemples  dans  les  actions  de  tnteOe, 
e  dépôt,  de  société  et  autres  encore.  Une  telle  infamie prodaisail, 
entre  autres  incapacités,  celle  d*étre  procureur  ou  de  constituer 
un  procureur  (ci-dess.,  n*  1671),  incapacité  tombée  en  désaètide 
an  temps  de  Justinien,  au  dire  même  de  notre  texte. 


î 
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DB  RBPLICâTIORIBUS.  DBS    BÉPLIQUB8. 

Interdnm  et enit  ut  eiceptio ,  que       H  peot  arriver  qu'one  ezceptioa  qs. 

E'ina  facie  justa  vîdetor,  inique  noceat.  an  premier  aspect,  paraît  juste,  se  fà 
od  cum  accîdit,  alta  allegatione  opus  qu'un  obstacle  inique.  Dans  ce  cis,  l 
est,  adjnvandi actoris  gratia  :  qus  repli-  est  besoin,  pour  protéger  le  denn- 
eatio  vocatnr,  quia  per  eam  replicatnr  deur,  d*une  autre  allégation  fi'a 
atque  resolvitnr  jus  ezceptionis.  Velnti  nomme  réplique ,  parce  qu  efle  r- 
enm  pactus  est  aliquis  cum  debitore  pousse  et  résont  le  droit  résaltial  ^ 
iuo  ne  ab  eo  pecnniam  petat,  deinde  reaception.  Par  exemple,  unerétnder 
postée  in  contrmrium  pacti  sont,  id  est,  est  convenu  avec  son  débileur  qn'OK 
nt  creditori  petere  liceat  :  si  ereditor  lui  demanderait  pas  de  payemorf,  << 
agat,  et  excipiat  debitor  ut  ita  demum  depuis  il  a  fait  avee  lui  une  cosTeatia 
condemnetur  si  non  convenerit  ne  eam  contraire,  c'est-A-dire  qu'il  pourrait  If 
pecnniam  créditer  petat,  nocet  ei  excep-  demander  :  si,  sur  son  action,  le  débiter 
tio.  Gonvenit  enim  ita;  namque  nihilo-  oppose  l'exception  tendant  à  n*étre ces- 
minus  boc  verum  manet,  licet  postea  in  damné  qu'autant  qu'il  n'y  annit  pua 
contrarium  pacti  sint.  Sed  quia  iniquum  pacte  de  ne  pas  demander  le  pa|eDfB(. 
est  creditorem  exdudi,  replicatio  ei  cette  exception  nuit  au  créancier.  Csr 
dabilnr  ex  posterîore  pacte  oonvento.      l'existence  de  ce  pacte  reste  toujoors 

vraie ,  bien  qu'un  pacte  contraire  »i< 
intervenu  dans  la  suite.  Uiis  comoe  il 
serait  inique  de  repousser  le  eréioder, 
on  lui  donne  une  réplique  fondée  sur 
1a  dernier  pacte. 

2283.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'usage  et  sur  la  nator^ 
des  exceptions  est  applicable  aux  répliques,  qui  ne  sont  eo  quelfoe 
sorte  qu'une  exception  contre  Texception  :  a  Replicatio  est  coo- 
traria  excep  tio,:  quasi  exceptionis  exceptio  (2).  • 

(i)  Gai.  4.  It4.  —  (2)  Di6.  44. 1.  2S.  f.  Paul. 
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remarquer  cependant  cette  circonstance  particaliëre  » 
que,  selon  les  avis  de  Labéon,  de  Ifarcellns,  d*Ulpien,  il  était 
reçn  ane  contre  Texception  de  dol  on  ne  devait  jamais  donner 
la  réplique  de  dol,  afin  que  le  demandeur  qui  avait  agi  fraudu* 
leusement  ne  put  pas  néanmoins,  à  Taide  de  cette  réplique, 
triompher  dans  son  action  et  obtenir  le  prix  de  sa  fraude.  Ainsi, 

5 lacé  entre  le  dol  de  chaque  adversaire,  c*était  celui  du  deman- 
eur  qu'on  punissait  (1). 

*  !•  Rarsns  interdam  evenit  ot  repli-  I«  Lt  réplique,  à  ion  toor,  peut,  an 
cttio,  que  prima  dde  josla  est,  inique  premier  aspect,  paraître  juste  et  n'être 
noceat.  Quod  cum  accidit ,  alia  allega-  qu'un  obstacle  inique.  Dans  ce  cas ,  il 
tione  opus  est,  a^juvandi  rei  gratia  :  est  besoin,  pour  venir  en  aide  au  défen- 
qu«  duplicatio  vocatur.  deor,  d'une  nouvelle  allégation  qu'on 

nomme  duplique. 

^  n*  Et  si  rursiis  ea  prima  facie  Juste  lio  Et  si,  de  son  côté,  la  duplique, 
videatur,  sed  propter  aliquam  causam  juste  en  apparence,  n'est,  par  quelque 
actori  inique  noceat,  rursus  alia  aUe-  motif,  quun  obstacle  imque  contre 
gatione  opus  est,  qua  actor  adjuvetur  :  l'action,  il  est  de  nouveau  besoin,  pour 
que  dicitur  triplicatio.  venir  en  aide  an  demandeur,  aune 

nouvelle  allégation  qu'on  nomme  tri- 

plique. 

IIIo  Quarum  omnium  eicentionnm       9*  Enfin,  cet  usage  des  exceptions 

osum,  interdam  niterius  quam  oiximus,  peut  encore  être  porté  plus  loin ,  selon 

varietas  negotiorum  introduxit  :  quas  la  diversité  des  afraires  ;  du  reste,  pour 

omnes  apertius  ex  Digestorum  latiore  les  connaître  plus  clairement,  il  su£Qt 

volumine  facile  est  cognoscere.  de  recourir  au  Digeste. 

WWm  Ezceptiones  autem  quibus  debi-  4*  Les  exceptions  en  fkveur  du  dé- 

tor  àeîevdiiur  plerwnqtte  accommodari  biteur  se  donnent  aussi  pour  la  plU" 

soient etiam fidejussorilms  e}us^  etreo-  pari,  à  ses  fidéjusseurs ,  et  c'est  avee 

te  :  quia  quod  ab  lis  petitur,  id  ab  ipso  raison  :  car  la  demande  formée  contre 

debitore  peti  videtur,  quia   manaati  ce  dernier  est  comme  formée  contre 

fudieio  redditurus  est  eis  quod  ii  pro  le  débiteur;  puisque,  par  V action  de 

eo  solvcrint.  Qua  ratione,  etsi  de  non  mandat.  Usera  obligé  de  leur  rendre 

petenda  pecunia  pactus  quis  cum  reo  ce  qu'ils  auront  payé  pour  lui.  Voilà 

fuerit,  placuit  perinde  succurrendum  pourquoi,  si  Ton  est  convenu  avec  son 

esse  per  exccptiouem   pacti   ronventi  débiteur  de  ne  pas  demander  le  paye^- 

illis  quoque  qui  pro  eo  obligaii  sunt,  ment,  Texception  du  pacte  pourra  être 

ac  si  cum  ipsis  pactus  esset  ne  ab  eis  opposée  par  ceux  qui  se  sont  obligés 

ea  pecunia  peteretur.    Sone   quadam  pour  lui,  comme  si  Ton  était  convenu 

exceptîones  non  soient  his  accommo-  personnellement  avec  eux  de  ne  pas  le 

dari,  Ecce  enim  debitor,  si  bonis  suis  leur  demander.  Il  y  a  cependant  quel- 

cesserit,  et  cum  eo  créditer  experiatur,  ques  exceptions  qu'on  ne  leur  donne 

defcndltur  per  exceptionem  kisi  bokis  pas;  par  exemple  si  le  débiteur  a  fait 

CBSSSRrr;  sed  bsc  exceplio  fidejusso-  cession  de  ses  oiens,  et  que  le  créan- 

ribus  non  datur  :  ideo  scilicet,  quia  qui  cier  le  poursuive,  il  opposera  à  Tex* 

alios  pro  debitore  obligat,  boc  maxime  ception  msi  Boans  cassBRir;  mais  cette 

prospicit,  ut,  cum  facultatibus  lapsus  exception  ne  peut  être  donnée  aux  fidé- 

fuerit  debitor,  possit  ab  iis  quos  pro  eo  jusseurs.  Eo  effet,  celui  qui  exige  une 

obligavit  suum  consequi.  caution  a  surtout  pour  but  de  pourvoir 

à  ce  qu'en  cas  d'insolvabilité  du  débi- 
teur, sa  créance  lui  soit  payée  par  ceux 
qui  l'ont  garantie. 

(i)  Di6.  44.  4.  4.  s  i3.  f.  Ulp. 
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2284.  Plerumque  aeeammodari  soient  etiam  Jîdejussoribus. 
Il  est  des  exceptions  qu'on  nomme  inhérentes  à  la  chose  {rei 
tohœrenies  ),  parce  qu'elles  ne  résultent,  pas  d'une  considération 
on  d'une  circonstance  personnelle  exclusivement  propre  au  débi- 
teur, mais  d'une  cause  qui  affecte  la  chose,  c'est-à-dire  la  dette 
elle-même.  En  conséquence ,  elles  s'accordent  non-seulement  an 
débiteur,  mais  à  tous  ceut  qui  sont  tenus  pour  lui  :  «  Rei  antem 
cobierentes  exceptiones  etiam  fidejussoribus  competunt.  •  Telles 
sont  les  exceptions  tirées  de  la  chose  jugée,  du  dol,  du  serment, 
de  la  violence  (I). 

Quia  mandati  jnâieio  reddiiuruê  est.  Ce  motif,  que  hods 
donne  le  texte,  nous  explique  comment  le  débiteur  lui-même  est 
intéressé  à  ce  que  certaines  autres  exceptions  qu'on  aurait  pu  loi 
croire  personnelles ,  puissent  profiter  à  ses  fidéjusseurs,  parce  que 
si  ceux-ci  étaient  furcés  de  payer,  ayant  un  recours  contre  loi  par 
Faction  du  mandat,  ils  le  forceraient  à  leur  rendre  ce  qu'ils 
auraient  payé.  Ainsi,  dans  le  cas  d'un  pacte  par  lequel  le créu- 
cier  est  convenu  avec  le  débiteur  de  ne  pas  demander  la  somme, 
on  bien  dans  le  cas  d'un  emprunt  d'argent  contracté  par  un  Gbde 
famille  malgré  les  prohibitions  du  sénatus-consulte  MacédooieD, 
l'exception  du  pacte  ou  celle  du  sénatus-consulte  Uacédonien  pro- 
fitera non-seulement  au  débiteur,  mais  encore  à  ses  fidéjussean 
s'il  en  est  intervenu,  parce  que,  sans  cela,  le  débiteur,  au  mojen 
de  leur  recours,  se  trouverait  indirectement  obligé  de  payer  lai- 
même.  —  Hais,  dans  ces  deux  exemples,  si  le  recours  dont  nous 
venons  de  parler  n'existait  pas;  si,  par  exemple,  les  fidéjusseois 
étaient  intervenus  par  libéralité  avec  intention  de  faire  un  don 

Jdonandi  anfimo),  le  motif  que  nous  venons  d'exposer  n'ayant  plos 
ien,  ils  ne  pourraient  pas  profiter  de  l'exception  du  pacte  oa  do 
sénatus-consulte  Macédonien,  qui  resterait  exclusivement  propre 
an  débiteur  et  à  ses  héritiers  ou  successeurs  (2). 

9285.  De  non  petenda  pecunia  pactus  quis  eum  reofuerit- 
Les  pactes  peuvent  être  faits  ou  généralement,  pour  la  chose  (m 
fem)^  ou  individuellement,  seulement  pour  la  personne  (inpersth 
nam)\  pour  la  chose,  lorsque  l'on  convient  généralement  qu'on 
ne  demandera  pas  la  dette;  pour  la  personne,  lorsque  Ton  con- 
vient qu'on  ne  demandera  pas  de  telle  personne.  «  Pictorao 
qusdam  in  rem  sunt,  qusedam  in  personam.  —  In  rem  sant, 
quotiens  generaliter  paciscor  ne  petam  ;  in  personam,  quotiensne 
a  persona  petam  :  ne  a  Lucio  Titio  petam  (3).  •  —  Du  reste, 
c'est  moins  aux  termes  qu'à  l'intention  des  parties  qu'il  faot  s'atta* 
cher  à  cet  égard.  Lorsque  le  pacte  est  personnel,  il  ne  profitai 
aucun  antre  qu'à  la  personne,  pas  même  à  ses  héritiers  :  «  P^i^ 
nale  pactam  ad  alium  non  pertinere  »  quemadmodam  Dec  >■ 

(i)  OiG.  44.  1.  7.  s  1.  f.  Paul.  —  («)  DiQ.  1. 14.  De paetu.  81  f-  ^rT    1 
14.6.  /);5.  C.ifaceifontafio.9.8  3.f.Ulp.  — (â)Dia.  S.U.r.JA^If'    | 
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hœredem,  Labeo  ait  (l)^  v  Ainsi,  les  fidéjusseurs  pourront  être 
actionnés,  quoique,  par  leur  recours  contre  le  débiteur,  celui-ci 
doive  se  trouver  forcé  de  payer  :  le  sens  tout  personnel  qui  a  été 
donné  au  pacte  indique  que  les  parties  n*ont  pas  iH>ttlu  garantir  le 
débiteur  même  du  recours,  des  fidéjusseurs.  On  voit  par  là  que, 
dans  Texemple  cité  ici  par  notre  texte,  c*est  d*un  pacte  réel,  c'est- 
à-dire  général  (in  rem)^  qu'il  doit  être  question. 

2286.  Quttdàm  exceptiones  non  volent  his  aecommodari.  Ces 
exceptions  sont  dites  imiérentes  à  la  personne  (personœ  cohiB- 
rentes)y  parce  qu'elles  résultent  de  quelque  considération  ou  de 
quelque  circonstance  personnelle,  exclusivement  propre  au  débi- 
teur. En  conséquence,  elles  ne  profitent  qu'à  lui  personnellement. 
«  Exceptiones  qu»  personœ  cujusque  cohaBrent,  non  transeunt  ad 
alios  (2).  •  Et  malgré  le  recours  auquel  le  débiteur  peut  être 
exposé  de  la  part  des  fidéjusseurs,  ces  derniers  ne  peuvent  pas 
invoquer  ces  sortes  d'exceptions,  qui,  d'ailleurs,  sont  quelquefois 
de  nature  à  pouvoir  leur  être  opposées  à  eux-mêmes.  Le  texte 
cite,  en  exemple  d'exception  personnelle,  celle  qui  résulte  de  la 
cession  des  biens;  on  peut  y  ajouter  celle  du  pacte  personnel,  ou 
bien  encore  celle  accordée  à  un  associé,  à  un  ascendant,  à  un 

Îatron  de  ne  payer  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  peuvent 
lire  (v.  ci-dessus,  n~  2163  et  suiv.). 

De$  preteriptiont. 

2287.  Les  prescriptions,  ces  autres  sortes  d'adjonctions  qui  se 
mettaient  en  tête  de  la  formule,  et  dont  nous  avons  expliqué  les 
effets,  n*'  1940  et  suiv.,  n'existent  plus  sous  Justinien.  Tombées 
successivement  en  désuétude,  elles  se  transformèrent  en  des  excep- 
tions ;  de  sorte  que  le  mot  prescription  s'allia  comme  sj^onyme  à 
celui  d'exception  (de  exceptionibus  seu  prœscriptionibus)^  et 
désigna  plus  spécialement  l'exception  résultant  de  la  possession 
de  long  temps  :  d'où  est  venu  en  un  le  sens  que  nous  lui  donnons 
aujourd'hui,  comme  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer. 

TITULCS  OT.  TITRE  XV. 

DB    IlfTKtBICTIS*  DBS   INTBRBIT8. 

Seqnitor  ni  dispîciamus  de  interdis-       Vient  ensuite  à  traiter  des  interdits 

tîs,  seu  actionibus  quœ  pro  his  exer»  et  des  avions  qui  les  remplaceni.  Les 

centur.  Erant  autem  interdicta,  forma  interdits  étaient  des  formules  par  les* 

otque  conceptiones   verborum   quibns  quelles  le  préteur  ordonnait  ou  défen* 

praetor  ant  jubebat  aliquid  fieri,  aut  fieri  dait  de  faire  quelaoe  chose;  ib  étaient 

prohibcbat  :  qnod  tune  maxime  fade-  surtout  employés  dans  les  contestations 

bat,  cum  de  possessione  ant  quasi-pos-  sur  la  possession  on  sur  la  quasî-pos- 

sessJone  inter  aliquos  contendebatnr.  session. 

2288.  Nous  avons  déjà  parlé  sommairement  des  interdits 


(1)  Difl.  i5.  g  1.  f.  Paul.  —  {%)  Ib,  M-,  i.  7.  pr.  f.  Pfcui.  —  V.  Théorie  gén. 
des  mierdiis  en  droit  romain,  par  notre  collègue  M.  Maculaiuii,  iS65,  in-8«. 
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(n**  2007  et  ioiv.)»  mais  ce  qae  nous  en  avons  dit  dinuole 
quelques  développements. 

Les  interdits,  comme  les  exceptions»  ont  totalement  changé  de 
nature  lorsque  la  procédure  par  formules  s*est  trouvée  supprimée. 
Pour  bien  comprendre  leur  origine  et  leur  caractère  primitif,  il 
laut  donc  nous  reporter  à  cette  procédure. 

2289.  L'interdit  était  un  décret»  un  édit  rendu»  tnr  la  demande 
d'une  partie»  par  un  magistrat  du  neuple»  le  préteur ,  ou»  dans  les 
provinces»  le  proconsul»  pour  ordonner  ou  défendre  impë^aliv^ 
ment  quelque  chose  (autjubebai  aliquidfieri,  oui  Jieri  proki- 
bebat)  (1)  :  «  Vim  Jieri  veto.  —  Exhibeas.  —  Restituas  :  k 
défends  qu'on  y  fasse  violence.  —  Exhibe.  —  Restitue;  «  telles 
étaient  les  paroles  impératives  qui  terminaient  le  plus  ordinaire- 
ment les  interdits. 

Les  interdits  s'employaient  pour  suppléer  à  l'absence  de  lois 
générales  :  —  En  premier  lieu  dans  des  matières  qui  sont  placées 

I^lus  spécialement  sous  l'autorité  publique  et  dans  lesquelles 
'administration  doit  au  pays,  comme  aux  citoyens»  une  surfeil- 
lance  et  une  protection  plus  directes;  savoir  :  dans  les  choses  Je 
droit  divin  ou  religieux ,  par  exemple ,  pour  la  protection  des  lien 
sacrés»  des  tombeaux»  aes  inhumations;  et  dans  les  choses  de 
droit  commun  ou  public»  par  exemple,  pourTosage  de  la  mer el 
de  ses  rivages»  des  fleuves,  des  voies  publiques,  ainsi  qnepoBr 
leur  conservation.  —  En  second  lieu  pour  les  intérêts  privés  (rà 
familiaris  causa) ^  dans  des  causes  dont  la  nature  est  d'amener 
ordinairement  entre  les  parties  contestantes  des  rixes  et  des  voies 
de  fait»  et  qui  appellent,  par  conséquent,  Tintervention  immé- 
diate de  l'autorité  :  telles  sont  les  contestations  sur  la  possessioD 
et  sur  la  quasi-possession  (2). 

2290.  Celui  qui  éprouvait,  en  pareille  matière,  quelques  con- 
testations, quelque  obstacle  à  son  droit,  ou  quelque  spoliatloo, 
s'adressait  au  préteur  ou  au  proconsul,  et,  lui  exposant  le  fai^ 
lui  demandait  un  interdit.  Le  magistrat,  s'il  y  avait  lieu,  rend&it 
son  interdit  :  c'était  un  ordre  impératif  par  lequel  il  ordonna 
ou  défendait  de  faire  quelque  chose. 

Si  l'adversaire  se  soumettait  à  l'interdit,  et  acquiesçait  aai 
réclamations  de  celui  qui  l'avait  obtenu»  l'affaire  était  terminée. 

Hais  s'il  n'obtempérait  pas  à  l'interdit»  refusant  del'exM^^, 
ou  déniant  les  faits  sur  lesquels  il  était  fondé»  ou  les  droits  de 
celui  qui  l'avait  obtenu,  alors  la  contestation»  loin  d'être fini<^; 
devenait  un  procès.  Il  fallait  aller  devant  le  juge»  ou  devant  les 
récupérateurs,  pour  faire  juger  s'il  y  avait  réellement  contraveih 
tion  à  l'interdit.  «  Nec  tamen  cum  quid  jusserit  fieri,  aot  fien 

(1)  Gai.  4.  139.  —  («)  Dic.  43.  i.  Ds  interdktU,  t.  M  1  et  «nîr.  f  {^ 
•  QuoDiam  in  liujasmodi  conlroveniis,  sœpe  contîngit  et  codes  fieri i  etiuio^ 
infligi,  et  piac^as  iaferri,  >  dit  TuiopaiLK  dans  sa  paraphrase,  kic* 
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probibuerit,  nous  dit  Gains,  statim  peractam  est  negotium  ;  sed 
ad  judicem  recuperatoresve  itur,  et  ibi  editis  foriiulis  qusBritnr 
an  aliquid  advenus  prœtoris  bdigtuh  factam  sit,  vel  an  factum 
non  sit  quod  is  fieri  jusserit  (1).  »  Cétait  le  préteur  qui  donnait, 
en  ce  cas,  aux  plaideurs,  le  juge  ou  les  récupérateurs,  comme 
dans  les  procès  ordinaires.  Mais  leur  donnait-il  aussi  une  formule 
d'action  ou  bien  celle  de  l'interdit  suffisait-elle?  Il  leur  dressait 
nne  formule  d'action,  dans  laquelle  pouvaient  entrer  sans  doute, 
conformément  à  Tusage  commun ,  des  exceptions  ou  des  répliques. 
Et  ce  qui  le  prouve,  outre  les  expressions  editis  formulis  dans  le 

{»assage  de  Gaius  que  nous  venons  de  rapporter,  c'est  que  souvent 
e  texte  même  de  l'interdit  porte  formellement  :  «  Je  donnerai 
fine  action  »  (judicium  djibo  —  agerb  perbiittau)  (2).  Du  reste, 
Yintentio  de  cette  formule  devait  être  naturellement  conçue  dans 
les  termes  mêmes  de  l'interdit  qu'il  s'agissait  d'appliquer.  C'est 
ce  que  nous  pouvons  comprendre  par  ce  passage  de  Gains  :  «  Judex 
apud  quem  de  ea  re  agitur,  illud  scilicet  requirit  quod  prstor 
interdicto  complezus  est  (3).  » 

2291.  Ainsi,  dans  cette  procédure,  l'interdit  était  la  loi  de  la 
cause  et  des  parties ,  promulguée  spécialement  pour  elles  par  le 
préteur.  Si  cette  loi  spéciale  recevait  son  application  sans  contes- 
tation, tout  était  terminé.  S'il  y  avait  contravention,  ou  contesta- 
tion sur  son  application ,  alors  c'était  un  procès  ;  et  le  préteur,  ici 
comme  dans  les  autres  procès,  donnait  aux  plaideurs  un  juge, 
avec  une  action,  réglée  par  la  formule  conforme  à  l'interdit. 

2292.  On  voit  par  là  quelle  différence  immense  existait  entre 
Vinterdii  et  V action.  —  L'interdit  émanait,  chez  le  préteur,  de 
son  pouvoir  de  publier  des  édits  ;  l'action,  accommodée  en  formule 
aux  parties ,  émanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  était 
une  disposition  impérative  adressée  aux  parties ,  afin  de  prévenir 
le  procès  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'en  faire  la  loi  s'il  y  avait 
contestation  ;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge  de  statuer 


(1)  Gai.  4.  141.  Ce  point,  sar  lequel  le  texte  de  Gaius  ne  permet  plus 
d'élef er  aucun  doute ,  avait  fait  controverse  aux  yeux  des  anciens  interprètes  du 
droit  romain.  Il  était  cependant  bien  positivement  énoncé  dans  la  paraphrase 
de  Théopbilb  :  •  Rem  itaque  omnem  prstori  ordine  exponunt.  At  is  qusdam 
verba  Inter  eos  pronuntiat,  non  litem  dirimens,  sed  ad  pedaneum  judicem  remit- 
tens,  qui  de  controversia  ipsorum  eognoscal.  t  —  On  trouve,  en  outre,  la  trace 
de  nombreux  fragments  du  Digeste  relatif  aux  interdits,  où  il  est  fréquem- 
ment question  de  Voffidum  Judicit;  et  notamment,  Dig.  25.  5.  Si  ventris 
tumdne,  i.  S  S.  f.  Ulp.  :  «  Necessario  prstor  adjecit  :  tiT  qui  ver  dolum  venit  in 
potsessianem ,  cogatur  decedere.  Coget  antem  enm  decedere,  non  prstoria 
potestate,  vel  manu  ministrorum,  sed  melius  et  civiliuf  faciet,  si  eum  per 
interdictum  ad  Jus  ordinarium  remiserlt.  » 

(8)  Nous  en  avons  plusieurs  exemples  dans  les  interdits  rapportés  par  Ulpien. 
Dus.  43.  4. 1.  pr.  — 16.  i.  or.  — 17. 1.  pr.  —  (3)  Pkr  exemple,  s  il  s'agit  do 
la  possession  d  un  fonds  on  d  un  édifice  :  ■  Uier  eorum  eum/undwn  easve  tgdes 
per  id  temput  quo  inUnUctum  redderetur,  née  ti,  nec  dam,  née  preearie 
possèdent,  i  (Gai.  4.  166.) 


750  EXPLICATION  HISTORIQUE  DBS  IMSTITOTS.  LIV.  IV. 

sur  le  procès  qui  était  ne.  —  L'interdit  ne  remplaçait  pas  Vaction; 
-—au  contraire,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  base,  si, 
malgré  la  prononciation  de  cet  interdit»  il  y  avait  procès. 

Dans  les  cas  où  l'action  était  donnée  de  prime  abord  par  le 
préteur,  sans  le  préalable  d'un  interdit,  c'est  que  la  cause  était 
réglée  par  des  lois  ou  par  des  édits  généraux  formant  législatioo 
pour  tous.  —  Dans  les  cas  contraires,  c'est  que  la  cause  était  de 
celles  pour  lesquelles  on  avait  jugé  utile  de  faire  intervenir  à 
chaque  fois  l'autorité  législative  du  préteur,  de  sorte  que  chacaae 
de  ces  causes  était  réglée  par  un  édit  particulier  formant  législa- 
tion pour  cette  cause  seulement. 

2293.  L'interdit  est  donc  un  édit  particulier,  un  édit  entre 
deux  personnes,  comme  qui  dirait  inter  duos  edictum,  Aosa 
Gaius,  dans  le  passage  que  nous  venons  de  citer  (p.  749,  note  1|, 
et  dans  un  autre  encore  (1),  l'appelle-t-il  formellement  BDicm 
PRiSTORis.  Ainsi,  de  même  qu'on  dit,  dans  la  langue  du  droit, 
jus  dicere,  addicere,  edicere,  de  même  on  dit  inter  dicere,  en 

Juelque  sorte  inter  duos  edicere  :  c'est  l'étymologîe  que  nous 
onne  notre  texte,  dans  le  paragraphe  suivant  :  «  quia  intérim 
dicuntur,  »  Toutefois,  nous  voyons,  par  les  Instituts  de  Gaioâ, 
qu'on  appelait  spécialement  interdits  ceux  par  lesquels  le  prêteur 
prohibait  quelque  chose;  et  décrets,  ceux  par  lesqueb  il  ordoB- 
nait  :  «  Vocantur  autem  décréta,  cum  fieri  aliquid  jubet;... 
interdicta  vero,  cum  prohibet  fieri  (2).  » 

2294.  C'est  précisément  parce  que  les  interdits  sont  particalien 
à  la  cause ,  personnels  aux  parties  pour  lesquelles  ils  ont  été 
rendus,  qu'Ulpien  dit,  en  ce  sens,  que  par  leur  nature  ils  soot 
tous  personnels  :  «  Interdicta  omnia  licet  in  rem  videautar  ood- 
<;epta,  vi  tamen  ipsa  personalia  sunt  (3).  «Et  c^est  parlamèoe 
raison  que  le  moment  où  l'interdit  a  été  rendu  sert  de  point  de 
départ  pour  l'examen  du  droit  des  parties,  et  pour  le  calcaldo 
fruits  qui  peuvent  être  dus,  parce  que  c'est  à  ce  moment  seuleœeo/ 
que  la  loi  de  la  cause,  et  par  conséquent  le  droit  qu'eUe  confère, 
ji  pris  naissance  (4). 

229.5.  M.  de  Savigny,  à  qui  la  science  est  redevable  de  li 
estimables  travaux  sur  l'histoire  du  droit  romain,  sur  l'ensefflU' 
de  ce  droit,  et  particulièrement  sur  la  possession  et  sur  les  interdili, 
attribue  Torigine  des  interdits,  selon  les  conjectures  deNiebalir, 
au  temps  où  les  patriciens,  tenant  à  fermage  les  terres  publiques, 
et  n'ayant  pas  sur  ces  terres  le  domaine  quiritaire,  ni  parcoDsé- 
quent  les  actions  qui  en  dérivaient,  auraient  eu  besoin,  pour  fsirt 
protéger  leur  possession,  de  recourir  chaque  fois  à  l'intervenlioc 
du  préteur.  Hais  c*est  là,  ce  nous  semble,  une  explication  pei 
large,  à  laquelle  Técrivain,  qui  traitait  de  la  possession,  s'eit 

(1)  Gâi.  4.  i66«  —  tt)  Ibid.  4.  140.  —  (3)  Oig.  43.  i.  De  mierd.  1.  $3. 
t  Ulp.  —  (4)  Di6.  43.  i.  De  mierd.  8.  f.  dp. 
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laissé  entraîner  par  la  spécialité  de  son  sujet.  Nons  sommes  con- 
"vaincu,  quant  à  nons,  que  les  interdits  ont  commencé  par  les 
matières  d'intérêt  public.  Tout  prouve  que  ceux  qui  ont  eu  liea 
rei yàmiUaris  causa  n*occnpent  qu'un  rang  secondaire^  quoique, 
pour  les  jurisconsultes  du  droit  privé,  ils  forment  le  principal. 
Certes ,  le  magistrat  a  eu  à  pourvoir  à  la  protection  des  choses 
sacrées,  des  cnoses  religieuses,  des  voies  publiques,  des  fleuves 
navigables,  avant  qu'il  fut  question  de  celle  des  possessions  patri* 
ciennes.  Ces  intérêts  publics,  qui  se  rencontrent  toujours  inévita- 
blement, sont  des  points  sur  lesquels  la  loi  générale  n'avait  pas 
statué  dès  son  principe ,  parce  qu'elle  s'en  remettait  là-dessus  à 
la  surveillance  et  au  pouvoir  actif  du  magistrat  ;  le  préteur  y 
pourvut  par  ses  ordres,  par  ses  défenses.  Et  comme  la  possession 
privée  se  trouvait  dans  le  même  cas,  d'un  côté  parce  que  la  loi 
générale  ne  s'en  était  pas  occupée,  de  l'autre  parce  que  la  pos- 
session intéressait  aussi  l'ordre  et  la  tranquillité  publique,  par 
suite  des  rixes  et  des  voies  de  fait  qu'elle  pouvait  occasionner,  le 
préteur  y  pourvut  par  le  même  moyen. 

Ainsi,  il  faut  attribuer  l'origine  des  interdits  à  la  nécessité  dans 
laquelle  les  préteurs  durent  se  trouver  d'intervenir  d'autorité  et 
de  suppléer  par  des  ordres  et  par  des  défenses  aux  lacunes  de  la 
loi,  surtout  dans  les  matières  d'administration  publique  et  de 
police,  ou  dans  celles  qui  pouvaient  amener  des  rixes  et  des  voies 
de  fait  entre  particuliers;  et  cela,  avant  même  que  l'usage  et  le 
pouvoir  de  rendre  des  édits  généraux  se  fussent  introduits  pour 
eux.  En  effet,  cette  nécessité  de  régler  par  l'autorité  prétorienne 
les  cas  imprévus  est  l'origine  de  tous  les  édits,  tant  généraux  que 
particuliers.  Mais  il  faut  remarquer  que  ce  fut  avec  discernement 
et  à  dessein  que  les  préteurs,  même  après  que  leur  droit  de 
publier  des  édits  généraux  fut  devenu  incontestable,  conservèrent 
néanmoins  cette  grande  ligne  de  démarcation  entre  les  matières 
qu'ils  réglèrent  d'une  manière  générale,  par  des  édits  annuels 
publiés  à  l'avance  pour  tout  le  monde,  et  les  matières  qui  conti- 
nuèrent à  faire  l'objet  des  édits  particuliers  ou  interdits;  matièrc.< 
sur  lesquelles,  par  une  procédure  toute  particulière,  le  préteur 
se  réserve  le  droit  d'intervenir  spécialement  et  impérativement, 
au  moyen  d'un  édit  prononcé  dans  chaque  affaire  :  disant  bien  » 
dans  les  édits  généraux,  d'après  quelle  règle  il  donnera,  selon 
tel  ou  tel  cas,  tel  ou  tel  interdit;  mais  soumettant  toujours  chaque 
partie  à  la  nécessité  d'obtenir  de  loi  chaque  interdit  dans  cha  que 

cause. 

Cette  procédure  particulière,  appliquée  et  codsarvée  ensuite 
seulement  dans  des  matières  d'une  certaine  nature,  n'a  donc  par 
eu  une  origine  de  pur  hasard,  mais  elle  porte  la  trace  do  discc  i 
nement  et  de  la  science  législative. 

2296.  Seu  actionibus  quœ  pro  hU  exereentur.  Lorsque  I  offico 
du  préteur,  dans  la  dation  des  juges  et  des  formules ,  se  trouva 
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supprimé,  chaque  contestation  pouvant  être  portée 
ar  les  parties,  devant  le  juge  compétent,  il  ont  en  être  de  même 
e  la  dation  des  interdits.  Alors,  dans  les  causes  poar  lesquellei 
le  préteur  aurait  donné  jadis  un  interdit,  il  revint  tout  simplement 
aux  parties  le  droit  d'agir  devant  le  juge,  pour  faire  garantir Ifô 
droits  que  Finterdit  aurait  garantis.  Les  interdits  restèrent  doDc 
comme  des  dispositions  de  la  législation  prétorienne,  qai  donnaieot 
naissance  à  des  actions.  C'est  ce  qu'expriment  les  paroles  de  notre 
texte;  et  telle  est  leur  transformation  sous  Justinien. 

Interdits  prohibitùùret ,  ratùuiaires,  exhibiioires. 

I.   Somma  tntem'  difûio  interdic*       1.  La  principale  division  des  ioterdib 
lorom  luBC  est,  qaod  aut  probibitoria  est  qu'ils  sont  ou  prohibitoiret,  oo  ra- 
sant, aut  restitutoria,  aat  exiiibitoria.    titutoires,  on  ezhibitoires.  Sontprobi- 
Probibitoria  sunt,  qaibus  pnetor  vetat  bitoires  ceux  par  lesquels  le  préteer 
aliquid  fieri  :  veloti  vim  sine  vîtio  pos-  défend  de   faire  quelque  chose;  par 
sîdenti,  vel  mortoum  infèrent!  qno  ei   exemple  de  (aire  violence  à  celai  qa 
jus  erat  înferendi  ;  vel  in  sacro  loco   possède  régulièrement ,  ou  à  celai  foi 
aedificari;  vel  in  flumine  pnblico  ripave   porte  un  mort  là  où  il  en  a  le  droit,  « 
ejus  aliquid  fieri  qno  pejus  navigetnr.    de  bâtir  sur  nn  lieu  sacré  ;  on  de  ria 
Restitutoria  sunt,   qui  bus  restitni  ali-   faire  dans  nn  flenve  public  on  sarn 
qnid  jubet;  veluti,  bonorum  possessori   rive  qui  nuise  à  la  navigation.  Sotf 
possessionem  eorum  que  qois  pro  hse-   restitutoires  ceux  par   lesquels  il  «• 
rede  aut  pro  possessore  possidet  ex  ea  donne  de  restituer  quelque  chose;  p« 
hereditate  ;  aut  cum  jubet  ei  qui  pos-   exemple  de  restituer  au  possesseor  des 
sessione  fundi  dejectus  sit ,  restitni  pos-  biens  la  possession  de  choses  hérédi- 
sessionem.  Exhibitoria  snnt  per  qum  taires  qu'un  autre  possède  à  titre  d'k- 
jubet  exhiberi  :  veluti  eum  cujus  de   ritier  ou  de  possesseur,  ou  bien  la  p«- 
libertate  agitur,  aut  libertum  cui  patro-   session  d*un  fonds  à  celui  qni  en  a  éë 
nos  opéras  indicere  velit,  ant  parenti    expobé  par  violence.  Sont  exhibitoirei 
liberos  qui  in  potestate  sunt.  Sunt  tamen   ceux  par  lesquels  le  préteur  ordoose 
qui  putant  proprie  interdicta  ea  vocari   d*exhil>er,  par  exemple,  Tindivida  (font 
qusB  probibitoria  sunt,  quia  interdicere    la  liberté  est  en  litige,  on  raflrtaelii 
est  denuntiare  et  prohibere  ;  restitutoria   dont  le  patron  réclame  les  services;  oa 
antem  et  exhibitoria,  proprie  décréta  d'exhiber  au  père  les  enfenfs  soomii  à 
vocari.  Sed  tamen  obtmuit  omnia  in-   sa  puissance.  Cependant,  dansTopinioB 
terdicta    appellarii    qnia    inter    duos   de  certains  jurisconsultes,  le  nom  (fi^ 
dîcuotur.  terdits  ne  devrait  s'appliquer,  à  prf>pn- 

ment  parier,  qu'è  ceoi  qui  sont  probi- 
bitoires,  parce  que  interdire  signifie 
défendre,  prohiber;  et  ceux  qui  mt 
restitutoires  ou  exhibitoires  denaiestie 
DOfluner  décrets.  Mais  le  mot  ta^enfi 
a  prévalu  pour  tous,  parce  qu'ib  wal 
rendus  entre  deu  parties. 

2297.  La  formule  finale  pour  les  interdits  prohibitoires  est 
ordinairement  :  Vimjleri  veto  ou  Veto;  —  pour  les  interdits 
restitutoires  :  Restituas;  —  et  pour  les  exhibitoires  :  Exhibeoi» 

Cette  première  division  des  interdits  avait  quelque  influeDCc, 
quant  à  La  procédure  qni  devait  être  suivie  dans  le  procès  engagé 
à  la  suite  de  Tinterdit  :  «  Et  quidem,  nous  dit  Gains,  ex  prooiii' 
ioriis  interdictis  semper  per  sponsionem  agi  solet;  ex  restitotoriis 
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vero  vel  exhibitoriîs  modo  per  sponsionem ,  modo  per  formulam 
agitur  quse  arbitraria  vocatur  (1).  » 

Afin  de  donner  une  idée  plas  complète  de  la  matière  »  nous 
rapporterons  ici  des  exemples  des  principaux  interdits,  parmi 
lesquels  se  trouveront  expliqués  ceux  que  cite  notre  texte. 

2298.  Ainsi,  pour  les  choses  sacrées,  Tinterdit  qui  défendait 
de  rien  faire  de  nuisible  dans  un  lieu  sacré  était  conçu  en  ces 
termes  :  a  In  loco  tacrofacere  inve  eum  ùnmittere  quidveto  (2).  » 

2299.  Pour  les  choses  religieuses,  un  interdit  protégait  en  ces 
termes  le  droit  d'inhumation  : 

«  Quo  quave  iUi  mortuum  inferre  invita  te  jus  est,  quominus 
illi  eo  eave  mortuum  iaferre  et  ibi  sepelire  lieeat^  vimjieri 
veto  (3).  » 

Et  un  autre,  le  droit  d*élever  un  sépulcre  : 

a  Quo  iUijus  est  invito  te  mortuum  inferre  j  ^omiitt»  illi  in 
eo  loco  sepulcrum  sine  dolo  malo  œdificare  hceat,  vim  JHeri 
veto  (4).  » 

2300.  Pour  les  choses  publiques,  il  existait  un  grand  nombre 
d'interdits.  Ainsi  : 

Quant  aux  lieux  publics,  celui  qui  défendait  d*y  rien  faire  de 
nuisible  : 

A  Ne  quid  in  loco  puhlicofacias  site  in  eum  locum  immittas, 
qua  ex  re  illi  damnum  detur,  prœterquam  lege^  senatusconsultOj 
aecretove  principum  tibi  concessum  est  :  de  eo  quodfactum  erit 
interdictum  dàbo  (5).  » 

II  y  en  avait  un  autre  qui  protégeait  la  jouissance  ou  la  percep- 
tion des  droits  de  ceux  qui  avaient  affermé  quelque  lieu  public  (6). 

Quant  aux  chemins  et  voies  publics,  l'interdit  suivant  défendait 
d'j  rien  faire  de  nuisible  : 

a  In  via  publica  itinereve  publicofacere,  immittere  quid,  quo 
ea  via  idve  iter  deterius  Jiat ,  veto  (7).  » 

Cet  interdit  était  prohibitoire;  un  autre  ordonnait  de  restituer, 
c'est-à-dire  de  réparer  ce  qui  aurait  été  fait  :  - 

I  Quod  in  via  pubUca  itinereve  publico  factum  immissumve 
habes  quo  ea  via  idve  iter  deteriusjiat,  restituas  (8).  » 

Le  suivant  protégeait  le  droit  de  chacun  d'user  de  la  voie 
publique  : 

a  Quominus  illi  via  publica  itinereve  publico  ire  agere  Uceat, 
vmjieri,  veto  (9).  » 

Un  autre,  celui  de  dégager  et  de  réparer  la  voie  publique  (10). 


(i)  Giii.  4.  141,  et  Ulpikv,  Fraamentum  Vindobanente,  JS  7  et  8;  iiuéré 
dini  les  teitet  anté-justinient  de  M.  Blondbau,  p.  261.  —  (2)  Dic.  43.  6. 1.  pr. 

—  (3)  DiG.  11.  8.  1.  pr.  —  (4)  Ib.  1.  J  5.  —  (5)  Dio.  43.  8.  %.  pr.  —  (6)  Ihc 
43. 9.  i.  pr.  —  (7)  i^  8.  t.  S  tO.  —  (8)  Did.  43.  8.  J.  S  35.  -  (9)  Ib,  *.  J  45. 

—  (10)  A.  43.  11.  1.  pr. 

TOUS  ui.  ^9 
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Cest  à  ce  sujet  que  nous  trouvons  chez  les  jurisconsultes  romalBi 
cette  maxime  :  «  Viam  publicam  popultu  non  uiendo  amitten 
non  potesi  (1).  » 

Quant  aux  fleuves  publics,  des  interdits  semblables  avaiat 
lieu.  Voici  l'interdit  prohibitoire  défendant  de  rien  faire  qui  pél 
nuire  à  la  navigation  : 

«  Ne  guid  injlumine  puhlico  ripave  ejus  faeias,  ne  qmi  n 
flumine  puhlico  neve  in  ripa  ejus  immittas,  que  statio  iiem 
navigio  deterior  sit  (2).  » 

Ensuite  Tinterdit  restitutoire,  ordonnant  de  rétablir  ce  qô 
Hurait  été  fait  : 

«  Quod  injlumine  fublico  ripave  ejus  Jiat,  sive  qtUd  t»  ni 
/lumen  ripamve  ejus  tmmissum  haheas^  guo  statio  iterve  nesir 
gio  deterior  sit,  restituas  (3).  » 

Deux  autres,  Tun  prohibitoire,  l'autre  restitutoire,  défendaieBi 
de  rien  faire  qui  put  changer  le  cours  de  Feau,  et  ordonnaient  de 
rétablir  ce  qui  aurait  été  fait  : 

a  Injlumine  publico,  inve  ripa  ejusfacere,  aut  in  idjkm 
ripamve  ejus  tmmittere  quo  aliter  aqua  Jluat,  quam  prim 
œstatejluxit,  veto  (4).  » 

EnGn  un  autre  protégeait  le  droit  qu'avait  chacun  de  navigver 
dans  les  fleuves  ou  dans  les  lacs  publics ,  dé  éharger  od  di 
décharger  les  navires  : 

a  Quominus  illi  injlumine  publico  navem  ratem  agere,  jho- 
minus  per  ripam  onerare  exonerare  liceat,  vimjieri  veto.  Itm 
ut  pertacum,  fossam,  stagnum  publicum  nàvigaré  Ueeat  iRtff- 
dicam  (5).  » 

2301.  Le  texte  nous  cite  pour  exemples  d'interdità  exbîbitoire 
différents  interdits  relatifs  aux  personnes.  Gains  nous  donne  pr 
régie  à  ce  sujet  que  Taction  aa  exhibendum  se  donne  à  celoîqni 
a  un  intérêt  pécuniaire  à  Texhibition;  mais  que,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  Autre  intérêt,  c'est  aux  interdits  qu'il  faut  recourir  (6). 

En  tête  de  ces  interdits,  nous  placerons  celui  de  liberokonm 
exhibendOj  garantie  de  la  liberté  individuelle,  qui  a  poarbut 
d'empêcher  qu'un  homme  libre  ne  puisse  être  détenu  par  qui  foe 
ce  soit  (tuendœ  libertatis  causa  :  videlicet  ne  hominet  mn 
retineantur  a  quoguam)  (7).  11  est  ainsi  conçu  : 

a  Quem  liberum  dolo  malo  rétines,  exhibeas  (8).  » 

Cet  interdit  se  donne  à  tout  le  monde  :  «  Hoc  interdictoffi 
omnibus  competit;  nemoenimprohibendusestilbertatifover6«(9|; 
cependant,  en  cas  de  concurrence,  à  la  personne  la  plasioté- 

(i)  DiG.  t.  f.  Javol.  —  (%)  Ibid.  43.  it.  1.  pr.  —  (8)  /*«/.  1.  i  «  - 

S  Mb,  18.  i.  pr.  —  L'interdit  restitutoire  sur  le  même  sujet  eit  (im  " 
me  loi,  I  il.  _  (5)  Dio.  43.  14.  —  (6)  Dio.  10.  4.  13.  —  (D  ^'  ^' 
».l,  1 1.  f.  Ulp.  —  (8)  Ib.  pr,  —  (9)  Ib.  8.  i  9." 
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ressëe  (1). — II  est  perpétuel  (2)  — L'homme  injustement  détenu 
doit  être  exhibé ,  c'est-à-dire  produit  en  public  (en  puhlicum 
producere)  (3)  sur-le-champ,  sans  délai  (nec  modicum  tempus 
ad  eum  exhibendum  dandum)  (4).  —  Le  wrii  d'habeas  corpus 
des  Anglais  offre  la  plns^  grande  analogie  avec  cet  interdit. 

L'interdit  de  Uberis  exhibendis  est  conçu  en  ces  termes  : 

a  Qui,  qucBve  in  potestate  Lucii  TitU  est  :  si  is  eave  apud  te 
est,  dolove  malo  factum  est  quominus  apud  te  esset  :  ita  eum 
eamve  exhibetu  (5).  » 

Cet  interdit  avait  pour  but,  comme  on  le  voit,  de  faire  exhiber 
ao  chef  de  famille  le  fils  soumis  à  sa  puissance,  qui  était  détenu 
ou  caché  par  quelqu'un.  Un  second  interdit,  de  Itoeris  ducendis, 
faisant  suite  à  celui-là,  avait  pour  objet  de  garantir  au  père  le 
droit  d'emmener  son  fils  : 

a  Si  Lucius  Titius  in  potestate  Lucii  Titii  est  :  quominus 
eum  Lucio  Titio  ducere  liceat,  vimjieri  veto  (6).  » 

L'interdit  de  liberto  exhibendo,  dont  nous  parlent  notre  para- 
graphe et  un  fragment  de  Paul,  au  Digeste  (7),  ne  nous  est  pas 
parvenu  dans  ses  expressions.  Il  était  donné  au  patron  pour  faire 
exhiber  l'affranchi  qui  avait  contracté  envers  lui  l'obligation  de 
certains  services,  afin  de  se  faire  rendre  ces  services  (tom.  II,  n*  80). 

LMnterdit  relatif  à  l'exhibition  de  celui  dont  la  cause  de  liberté 
était  en  question  (eum  cujus  de  libertate  agitur)  devait  se  donner 
à  toute  personne  qui  voulait  vendiquer  un  autre  individu  soit  en 
liberté,  soit,  au  contraire,  en  servitude  (c'est-à-dire  qui  voulait 
le  faire  déclarer  libre  ou  esclave),  pour  faire  préalablement  exhi- 
ber cet  individu.  Il  pourrait  aussi,  dans  ce  cas,  suivant  un  frag- 
ment de  Paul,  y  avoir  lieu  à  l'action  ad  exhibendum  (8). 

Quant  aux  autres  interdits  cités  dans  notre  paragraphe,  et  que 
nous  n'avons  pas  encore  expliqués ,  ils  le  seront  dans  les  para- 
graphes suivants. 

Interdits  pour  acquérir,  interdits  pour  retenir,  interdits  peur 
recouvrer  la  possession,  et  interdits  doubles,  en  ce  sens 
qu'as  soAt  donnés  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer 
la, possession. 

O.Sequensdi Visio  interdictommluBc       %,  La  seconde  division  des  interdits 

est,  qnod  quedam  adipitcenda  poiseê-  est  qu'ils  sont  donnés  les  ons  pouf 

mmu»  ûàutm  eompanta  sont,  qosBdam  aefuirir,  d*«iitres  ponr  fetenir,  et  lek 

rotiaendflB ,  qucdun  recoperandÎB.  antres  ponr  recouvrer  la  possession. 

2302.  Cette  division  ne  concerne  que  les  interdits  relatifs  à  la 

Sossession  :  ce  sont  ceux  que  Paul  désigne  généralement  comme 
onnés  eama  reifamiUaris;  quœ  ad  remfamiUarem  spectant  (9). 

(1)  DiG.  SS  iO  «t  »>v.  I  iS.  _  (S)  A.  1 15.  —  (3)  Ib.  I  8.  —  (4)  R.  4.  S. 
—  (5)  Ib,  30.  1.  pr.  —  (6)  /*.  8.  pr.  —  (7)  Di6.  43.  i.  %.  g  i.  f.  P*nl.  — 
Gfli.  4.  162.  —  (8)  <  De  eo  ezhibenoo,  qnem  cniis  in  libertatem  vindicare  vefit, 
huic  nctioni  locos  esse  potest.  f  (Iho.  10.  4.  ii  pr.)  —  (9)  0i6.  43.  i.  t.  |  8. 

48. 
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Da  reste,  celte  division  se  combine  avec  la  précédente,  eace 
sens  que  ces  mêmes  interdits,  considérés  sous  un  antre  rappcrt, 
sont,  les  uns  prohibitoires ,  les  autres  restitutoires. 

Adipiscendœ  possessionis  causa.  C'est-à-dire  pour  acqaèit 
nne  possession  qu'on  n*a  jamais  eue,  pour  se  faire  attribuer  idk 
possession  dont  on  n*a  jamais  encore  été  nanti,  a  Adipisceods 
possessionis  snnt  interdicta,  nous  dit  Paul  dans  le  même  (rag- 
ment;  quœ  competunt  hb  qui  ante  non  sunt  nacti  possessioDen-i 

Les  antres  désignations ,  retinendœ  et  recuperandœ  posseuiO' 
nis,  se  comprennent  suffisamment  par  elles-mêmes. 

m.  Adipifcend»  potseMionis  caaia  9.  Pour  acquérir  la  posseaioB,  • 

ioterdlctum    acooiniiiodatiir    bonorum  donne  an  posseaseor  des  hum  Tiéa' 

potMssori,  qnod  appellatnr  quorum  bo-  dit  noonné  quoruii  MNioaiai,  dont  rdei 

NoauM,  Ejofque  vit  et  potestas  hcc  est,  est  de  forcer  celui  qui  po«éderail  i 

Qt  qnod  ei  iia  bonis  quisqne  onorum  titre  d'héritier  on  de  possesseur  qiidf« 

possessio  alicni  data  est,  pro  nerede  chose  des  biens  donnés  en  posiesàoBi 

ant  pro  possessore  possideat,  id  ei  cni  en  Cure  restitution  an  possesseur  de 

bonorum  possessio  data  est  restituere  biens.  Celui-là  possède  à  titre  d'hérificr 

debeat.  rto  herede  aotem  possidere  qui  croit  être  héritier;  et  coaune  p«- 

Yidetor,  qui  putat  se  heredem  esse.  Pro  sessenr  celui  qui ,  sods  aocnn  drod,  éi 

possessore  is  possidet,  qui  nuilo  Jure  sachant  qu'elle  ne  loi  appartient  pn. 

rem  hereditariam  vei  etiam  totam  he-  possède  une  chose  héréditaire,  oa  nèm 

reditatem,  sdens  ad  se  non  pertinere,  l'hérédité  fout  entière.  Cb  dît  de  cet 

possidet.  Ideo  autem  adipiscend»  pos-  interdit  qu'il  est  donné  pour  scfién 

sessionis  vocatur  interdictum,  quia  ei  la  possession,  parce  qaO  n'est  utile  ^'i 

tantom  utile  est  qui  nunc  primum  co-  celui  qui  veut  acquérir  pour  la  preouèR 

natur  adipisci  rei  possessionem.  Itaque  fois  la  possession  d'nne  chose.  Si  dose, 

si  quis  adeptus  possessionem  amiserit  ayant  eu  déjà  la  possession,  fssi  k 

eam,  hoc  interdictum  ei  inutile  est.  In-  perdes,  cet  interdit  vous  sera  insfile. 

terdictnm  quoqae  quod  appeliatur  Sal-  On  donne  encore,  pour  acquérir  Is  pM* 

viANun,  aoipiscendie  possessionis  causa  session,  Y  interdit  nommé  SalWi  i 

comparatum  est;  eoque  utitur  dominus  l'usage  du  propriétaire  dn  fends  forb 

fundi  de  rebos  coloni ,  quas  is  pro  mer-  choses  do  colon,  affectées  par  loi  a 

cedibus  fundi  pignori  futures  pepigisset.  gage  do  loyer. 

2303.  Quorum  bonorum.  Voici  les  termes  de  cet  interdit,  ioni 
nous  avons  déjà  donné  une  idée  sommaire  (n*  1142)  : 

«  Quorum  bonorum  ex  edicto  meo  illi  possessio  data  est, 
quod  de  his  bonis  pro  herede  aut  pro  possessore  possides,  fO^' 
sideresve  si  nihil  usucaptum  esset,  quod  quidem  dolofecùii»^ 
desineres  possidere^  id  illi  restituas  (1).  » 

Cet  interdit,  comme  nous  Tavait  déjà  dit  le  §  l*' de  ce  titre»  e^ 
restitutoire.  11  ne  s'applique  pas  à  chaque  chose  héréditaire  en 
particulier,  mais  à  leur  universalité;  il  ne  s'applique  qoW 
choses  corporelles  (2);  pour  les  créances,  on  employait  la f<^^ 
sessoris  htreditaOs  petiiio  (n*  1142).  Il  se  donne  au  posseneiir 
des  biens,  qui,  en  se  faisant  mettre  en  possession  à  Taide^^ 
l'interdit,  obtient  un  résultat  analogue  à  la  pétition  d'hérédité. 

(1)  Dic.  43.  2.  Quor,  bon,  1.  pr.  —  (î)  Dm-  43.  2.  i.  S 1.  f.  Wp.;  1  ^ ^ 


TIT.   XV.   DES  INTERDITS.  75T 

L*béritier  ne  peut  se  servir  de  cet  interdit  que  dans  le  cas  où  il 
réunit  à  sa  qnalité  celle  de  possesseur  des  biens,  et  oh  il  a  accepté 
celte  possession  (1).  Dans  ce  cas,  Finterdit  peut  lui  offrir,  sur  la 
pétition  d'hérédité,  l'avantage  de  la  célérité  (2)  et  de  la  différence 
des  preuves  à  fournir;  car  il  suffit  de  prouver  ici  qu'on  est  pos- 
sesseur des  biens.  —  Quant  à  la  règle,  que  Tinterdit  ne  se  donne 
que  contre  ceux  qui  possèdent  à  titre  d'néritier  on  de  possesseur, 
(pro  herede  aut  pro  possessore) ,  il  faut  ajouter  à  ce  que  nous 
avons  dit  (tom.  II,  n*  830)  quant  à  la  pétition  d'hérédité,  que 
dans  l'ancien  droit  l'interdit  pouvait  se  donner  contre  l'héritier  : 
tam  is  qui  hères  est,  dit  Gains  (3). 

Héme  dans  le  cas  de  possession  des  biens  donnée  sine  re 
(ci-dess.,  n*  1123),  l'interdit  quorum  bonorum,  auquel  cette  pos- 
session donne  droit,  au  moins  nominalement,  sert  à  nous  expli* 
quer  quels  étaient  les  avantages  d'une  pareille  possession  des 
biens.  Sans  doute,  si  les  droits  de  l'héritier  sont  incontestés,  et 
qu'aucune  controverse  ne  soit  élevée  par  le  bonorum  possessor, 
cette  possession  des  biens  demeure  illusoire  ;  mais  en  cas  de  doute, 
le  bonorum  possessor  se  trouve ,  par  l'effet  de  la  possession  des 
biens  et  de  l'interdit  qui  marche  à  la  suite,  constitué  possesseur 
dans  le  procès;  par  conséquent,  il  n'a  qu'à  se  maintenir  dans  le 
rôle  de  défendeur.  C'est  à  celui  qui  se  prétend  héritier  à  l'atta- 
quer et  à  justifier  de  son  droit  pour  parvenir  à  l'évincer  :  a  Sine 
re,  quum  alins  jure  civili  evincere  nereditatem  possit  (4).  » 

2304.  Est  encore  relatif  aux  hérédités  et  donné  adipiscendœ 
possessionis  causa,  l'interdit  quod  legatorum,  accordé  à  l'hé- 
ritier ou  au  possesseur  des  biens  pour  se  faire  restituer  les  choses 
dont  quelqu'un  se  serait  mis,  sans  leur  volonté,  en  possession,  à 
titre  de  legs  (5). 

2305.  Quod  appellatur  Salvianum.  Il  ne  faut  pas  confondre 
cet  interdit  introduit  par  le  préteur  Salvien  avec  l'action  Servienne, 
dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  (n*  2089).  Quoique  tous  deux 
concourussent  au  même  but,  ils  avaient  chacun  leur  utilité 
distincte;  car  l'un  y  concourait  avec  les  avantages  d'un  interdit, 
l'autre  avec  ceux  d'une  action  ;  l'un  était  une  voie  possessoire, 
l'autre  une  voie  pétitoire,  et  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  expli- 
quer cette  double  voie,  de  supposer  que  l'interdit  Salvianum  a  été 
pour  le  préteur  un  acheminement  vers  l'action  Servienne,  et  qu'il 
a  cessé  d'être  employé  du  moment  que  cette  action  a  été  intro- 
duite. —  L'interdit  Salvien  était  donné  non  pas  à  tout  créancier 
hypothécaire,  mais  seulement  an  maître  d'un  fonds  rural,  sur  les 
objets  du  fermier  ou  colon  qui  avaient  été  affertôs  spécialement 
au  payement  des  fermages,  pour  s'en  faire  attribuer  la  possession 


(i)  Gai.  3.  34.  —  («)  Cod.  8.  2.  Quorum  bonorum,  3.  —  (3)  Com.  4, 144. 
-  (4)  Ulp.  ReguL  23.  g  6;  et  28.  J  13.  —  Gai.  2.  J  148;  et  3.  gS  35  à  38. 
~  (5)  Dus.  43.  3. 
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à  défaut  de  payement  (1).  Nous  ne  voyons  nulle  part  dans  lei 
textes  qn*on  eût  donné  aux  autres  créanciers  hypothécaires  ob 
interdit  quasi-Salvianum,  de  même  qu'on  leur  avait  donné  une 
action  quasi-Servienne.  Ce  sont  ces  mêmes  objets  que  te  pro- 

f^riétaire  aurait  pu  poursaivre  par  la  voie  d* action,  au  moyen  de 
^action  Servienne  :  ainsi ,  il  faut  se  reporter  à  ce  que  noas  en 
avons  déjà  dit.  II  est  difficile  de  bien  déterminer  jusqu'à  qnel 
point  Tinterdit  Salvien  pouvait  être  exercé  contre  les  tiers  déten- 
teurs. Il  semblerait  résulter  d'une  constitution  de  l'empereur 
Gordien,  qu'il  ne  pouvait  être  exercé  contre  d'autres  que  le 
eolon  ou  le  fermier  lui-même;  et  qu'en  conséquence,  si  les 
objets  avaient  passé  dans  les  mains  de  tiers,  le  seul  recoun 
contre  ces  tiers  était  l'emploi  de  l'action  Servienne  (2).  Cependant 
Théophile  en  parle  positivement  comme  existant  sans  distinction 
contre  tout  détenteur  (3) ,  et  cette  assertion  est  d'accord  awee 
d'autres  textes,  notamment  avec  un  fragment  de  Julien,  où  le 
même  principe  est  formellement  admis  (4).  —  Le  texte  de  Flnter- 
dit  Salvien  ne  nous  est  pas  parvenu  (5). 


IT.  Retinend»  possessionis  causa  4.  Pour  retenir  la  po— ciiien,  ii 
comparata  sunt  ioterdicta  on  possidb-  donne  les  interdit!  on  possidbto  et 
Tis,  et  urnuBi,  cum  ab  ntraque  parte  utbdbi,  lorsque,  dans  one  coofesUtÎM 
de  proprietate  alicojas  rei  eontroversia  sur  la  propriété  d'nne  chose,  on  ^eebe^ 
tit,  et  ante  qnsritnr  oter  ex  iîtimtori-  che  préalablennent  lequel  des  plaidean 
bns  possidere ,  et  uter  petere  debeat.  doit  être  possesseor,  lequel  deinandear. 
Namqoe  nisi  ante  exploratum  fuerit  Car  si  on  ii*a  pas  détenniné  d'abord  ao- 
nlrias  eomm  possessio  sit,  non  potest  quel  des  deux  appartient  la  possesaos, 
petitoris  actio  institui;  qnia  et  oivllts  il  est  impossible  d'organiser  factioD 
et  naturalis  ratio  facit,  ot  alios  possi-  pétitoire,  parce  que,  d'après  la  loi  et  fa 
deat,  alios  a  oossidente  pelât.  Et  qaia  raison  natarelle,  il  fant  que  l'on  pot- 
longe  commoaius  est  possidere  potins  sède  et  que  Tantre  vendique  contre  loi. 
quam  petere,  ideo  plerumque  et  fere  Et  comnie  il  est  bien  plus  avantageu 
•emper  ingens  existit  contentio  de  9psa  IdO'  posséder  que  de  wendiquer,  ii  f  • 

Sossessione.  Gonunodum  autem  possi*  presque  toujours  grande   oontestatiai 

endi  in  eo  est  quod,  etiamsi  ejus  res  sur  la  possession  elle-même.  L'a¥antige 

non  sit  qui  possiaet,  si  modo  actor  non  de  la  possession  consiste  en  ce  q«, 

(i)  Gai.  4.  g  147.  —  Dio.  43.  33.  De  Salvkmo  hUerdicio,  —  God.  S.  9, 
De  precario  et  Salviano  inUrdieto, 

(2)  GoD.  8.  9.  1  :  <  Id  enim  (interd.  Salvian.)  tantunomodo  advems  ooodac- 
torem  debitoremve  competit.  t  —  (3)  Théophu.!,  Me  :  ^  Advenus  qoemliliet 

Îossidentem  rem  coloni  institoetur  Salvianom  interdictnm.  t  —  (4)  Dig  43.  33. 
U  Salv.  interd,  i.  f.  JuUan.,  dans  le  prmcqnwm,  où  le  jurisconsulte  doose 
même  contre  un  tiers  acquéreur  l'interdit  Salvien  utile,  pour  obtenir  la  posse»» 
non  de  T  enfant  né  cbei  lui  de  l'esclave  hypothénuée  qu'il  a  acquise  :  et  dim 
le  S  i,  oà  le  jurisconsulte  s'exprime  ainsi  :  •  ...  Adversns  esftnmeum  Salviaso 
înterdicto  recte  experientur.  t  ^  (5)  Gaids  nous  cite  encore  deux  autres  ialerdiU 
qui  se  rangent  dans  la  classe  de  ceux  donnés  adipiseendœ  poteessiomU  cause, 
savoir  :  V*  l'interdit  possbssomum  en  faveur  de  celui  qui  avait  acheté  Funiversa- 
lité  des  biens  d'un  débiteur,  selon  ce  que  nous  avons  exposé  ci«dessns,  tP*  16d6 
et  suiv.;  S»  l'interdit  SKTOiuuif  en  faveur  de  ceux  qui  avaient  acheté  des  bieai 
dévolas  par  confiscation  au  peuple  romain  :  ainsi  nonmié  parce  que  ces  adie- 
teurs  s'appelaient  sectores,  comme  nous  l'avons  expliqué  d-dessos,  n<>  2029  » 
avec  la  note  3.  (Gai.  4.  SS  i^  «t  146.) 
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Dtnerit  snam  efie  probare,  remanei  même  qiiand  la  chose  n'appartiendrait 

lo  loeo  poatetsio  :  propler  quam  caa-  pas  à  celai  qui  possède,  si  le  demandeur 

UD  y  com  obscorm  sunt  utriosque  jura ,  ne  peut  prouver  on'ello  soit  à  lui,  la  pot- 

onlra  petitorem  Judîcart  solet.  Sed  in-  session  reste  à  c«ui  qui  Ta.  C'est  powv 

erdicto  quidem  un  possiditis  de  fundi  ouoî,  en  cas  d'obscnrité  dans  les  droits 

el     eediom    possessione    contenditor;  ae  part  et  d'autre,  Fusage  est  qu'on 

rTRUU  Yeroinlerdicto,  dererum  mobi-  Juge  contre  le  demandeur.   L'Interdit 

ium  possessione  :  qoonnn  vis  ac  potet-  on  vossinins  s'appiiooe  à  la  possession 

as  plurimam  inter  se  difTerentiam  apod  des  fonds  de  terre  et  des  bâtiments  ;  l'in- 

reteres    habebat.  Nam  un  possiobtis  terdit  unuBi  à  celle  des  choses  mobi- 

nt erdicto  is  vîncebat,  qui  interdictî  tem-  Hères.  H  y  avait  ches  les  anciens  de 

f>orc  poasidebat  :  si  modo  nec  vi ,  nec  grandes  différences  dans  leurs  effets, 

clam ,  nec  precario  naetns  fnerat  ab  ad*  Car,  dans  F  interdit  on  POSBums, 


versario  possessionem.  etiamsi  aliom  vi  Ini-là  l'emportait  qoi  possédait  an  mo« 

ezpulerat,  aut  clam  abripucrat  alienam  ment  de  1  interdit,  pourvu  qu'il  n'eftt 

posseasioncm,  aut  precario  rogaverat  pas  acquis  sa  possession  sur  son  adver- 

aliqaein  ut  sibi  possidere  liceret.  UTRUBr  saire  par  violence,  clandestinité,  on 

▼ero   interdii^  Is  vincebal^  qui  ma*  précaire,  Fett^il  d'ailleurs  enlevée  par 

jore  parte  ejus  anni  nec  vi,  nec  elam,   violence  à  na  antre,  on  envahie  dan» 

nec  precario  ab  adversario  possidebat.    destinement ,  on  en  eût-il  obtenu  de 

Hodie   tamen   aliter  observatur.   Nam   quelqu'un  la  concession  précaire.  Dans 

«itriusque  interdicti  potestat,  quantum   rinterdit  umum,  an  contraire,  celui-là 

ad  possessionem,  eisM|nata  est  :  ut  iUe  l'emportait  qui,^  durant  la  maieore  par- 

Tîncat,  et  in  re  soli  et  in  re  mobili,  qui  tio  ae  cette  annîée,  avait,  en  U  posées- 

possessionem  nec  vi,  nec  cJam,  nec pre-^.  sion,  sans  violence,  clandestinité,  ni 

cario  ab  adversario  litis  conlestationîs  précaire  à  Tégard  de  jon  adversaire. 

lempore  detinet.  Mais  aujourd'hui  U  en  est  autrement; 

<  car  ces  deux  interdits  ont  été  assimilés 
dsjis  leurs  effets  qoént  à  U  possession; 
eu  ce  sens  que,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
chose  immobilière,  soit  d'une  chose  mo- 
bilière ,  celui-là  l'emporte  qui ,  au  mo- 
ment de  Ul  constatation  du  litige ,  a  la 
possession,  sans  violence,  dandestinitét 
ni  précaire  à  l'égard  de  son  adversaire. 

2306.  Le  texte  développe  loQgaement  la  principale  utilité  des 
ihieràiis  retinendœ  possessianiê  causa j  lorsquMb  ont  lieu  comme 
un  préliminaire  de  la  contestation  sur  le  droit  de  propriété»  pooff 
régler  le  rôle  des  parties ,  et  garantir  au  possesseur  les  avantages 
de  la  défense  9  ainsi  que  le  maintien  de  sa  possession  jusqu'à  la 
preuve  de  la  propriété. 

Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  cette  utilité  fût  la  seule  :  ces 
interdits  étaient  employés  aussi  pour  se  faire  garantir  dans  sa 

Sossession  contre  les  troubles  ou  violences  qui,  sans  vous  eh 
épouiller,  pouvaient  y  être  apportés. 

2307.  Uti  possidbtis.  Cet  interdit  est  ainsi  conçu  :  a  UH  eas 
œdes,  quibus  de  aaiiur,  née  vi,  nec  clam,  nec  precario  aller 
ûb  aliero  possidetu,  quominus  ita  possideatis  vim  fieri  veto. 
—  De  cloacis  hoc  interdicium  non  dabo  :  neque  piuris  quam 
quanti  res  erit,  intra  annum,  quo  prinmm  experiundi  potettas 
pierit,  agere  permiitam  (1).  » 

(i)  Iho.  48.  17.  1.  pr.  —  On  retrouve  également  cette  formule ,  en  lerroet 
à  peu  près  identiques,  dans  Fistos  :  •  Possessio  est,  ut  definivit  Gallus  JElivm^ 
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Cel  interdit  est  prohibitoire  :  il  défend  qn^ancao  trouble,  a» 
cune  violence  soient  faits  à  celui  qui  possède.  Cette  formaleBi 
parle  que  des  édiBces,  mais  Tinterdit  s*appliqne  à  tooslq 
immeubles  (I).  Nous  voyons,  par  ses  termes  mêmes,  qn'ild 
annal ,  c*est-à-dire  quMl  doit  être  eiercé  dans  Tannée  du  troolili 
ou  de  la  violence ,  à  partir  du  moment  oh  l'on  a  pn  agir. 

Ces  expressions  de  l'interdit  :  nec  vi,  nec  clam,  née  pretmi 
alteràb  aliero  possidetis,  demandent  quelques  explications.  Pog' 
séder  rty  c'est  posséder  par  violence;  elam,  clandestinemeo(;p 
eario,  à  titre  précaire,  c  est-à-dire  en  vertu  d'une  concession  accor- 
dée à  vos  prières,  qui  ne  doit  durer  qu'autant  qne  le  voudra  \în 
celui  qui  l'a  faite  :  «  Precarium  est  quod  precibus  petenti  ateD(!uB 
conceditur  tandiu  quandiu  is  qui  concessit  patitur  (2).  n  Hais  remv- 
quons  bien  que,  pour  que  ces  vices  de  la  possession  puissent  être 
opposés  à  celui  qui  demande  l'interdit,  il  faut  qu'ils  existent  per- 
sonnellement à  1  égard  de  son  adversaire  lui-même  ;  c'est-à-direqne 
ce  soit  à  son  adversaire  lui-même  qu'il  ait  arraché  par  violence  go 
enlevé  clandestinement  la  possession  ;  ou  que  ce  soit  de  lai  qnH 
l'ait  obtenue  à  titre  précaire;  car  peu  importerait  que  ces  vices 
existassent  à  l'égard  d'un  autre  :  Tinterdit  protégerait  la  possession. 
C'est  ce  que  signifient  ces  expressions  de  l'interdit  :  aller abaltm. 

2308.  Utbdbi.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  fait  connaître  ii 
formule  de  cet  interdît  : 

a  Utrubi  hic  homo,  quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  m 
fuit,  quominus  is  eum  ducat,  vimjieri  veto  (3).  » 

L'exemple  de  cette  formule  est  tiré  d'un  cas  de  contestation  sur 
la  possession  d'un  esclave,  mais  l'interdit  s'étendait  généralement 
à  tous  les  objets  mobiliers.  Il  faut  appliquer  ici  les  obserFaiioos 
que  nous  avons  faites  sur  l'interdit  précédent  relativement  aox 
vices  de  la  possession ,  en  remarquant  bien  la  différence  aoint 
au  temps.  Dans  l'interdit  uti  possidetis,  pour  les  immenblei, 
c'était  celui  qui  possédait  au  moment  même  qui  était  mainteno 
en  possession^  et  dans  l'interdit  utrubi,  pour  les  meubles,  celai 
qui  avait  possédé  le  plus  longtemps  dans  l'année.  Mais  les  expres- 
sions majore  parte  anniue  doivent  s'entendre  qne  d'une  manière 
relative  :  il  suffit  de  deux  mois,  si  la  possession  de  l'adversaire  a 
été  moins  longue  (4). 

Cette  différence,  qui  avait  encore  lien  sous  les  empereurs 
Dioctétien  et  Maximien ,  comme  le  prouvent  les  fragments  da 
Vatican,  n'existe  plus  sous  Justinien,  et  c'est,  dans  les  deux  cas, 

usns  qnidem  agri  aot  «dîficii,  non  îpse  fondus  aut  ager;  non  enim  poisessioest 
(e)  renus  qa«  tangi  possnnt;  nec  qui  dieît  te  pOMÎdere,  is  vere  potesl  (rffi 
suam)  dicere.  Itaque  in  legilimis  actionibus  nemo  ex  hia  qnî  poaaîdet  rem  tean 
voeare  aadet,  sed  ad  înterdictam  irenit,  nt  pnetor  his  vethn  ùtatnr.  •  OtiwMC 
potfidetis  eumfundum  Q.  D.  A.,  quod  nec  vi,  nec  clam,  necpreeanoûlUrà 
mliero  postideatis,  {quominus)  ita  postideatis,  adversus  ea  vwifieri  v^io.  > 

(1)  i)i(î.  43.  £7.  i.  SS  i.  7.  8.  —  (2)  Dtc.  W.  «6. 1.  pr.  f.  Ulp.  -  (3)  H^ 
M.  Si.  De  utr.  i  pr.  —  Et  Gai.  4. 160.  —  (4)  Dic.  50. 16. 156.  f.  Lie.  U 
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la  possession  an  moment  même  de  la  contestation  qni  obtient  la 
préférence. 

V.  Possidere  aotem  widetar  quisqne,  5.  On  possède  non*seoleffleiit  lors- 
non  solum  SI  ipse  possideat ,  sed  et  si  qa'on  est  soi-même  en  possession,  mais 
ejuB  nomine  aliquis  in  possessione  sit,  encore  si  quelqu'un  y  est  en  notre  nom , 
licet  is  ejos  juri  subjectas  non  sit,  qua-  bien  que  non  soumis  à  notre  puissance, 
lis  est  colonos  et  inquilinus.  Per  eos  comme  le  colon  et  le  locataire.  De  même 
quoqoe  apud  quos  deposuerit  quîs,  aut  par  le  dépositaire  et  Temprunteur.  Et 
quibas    commodaferit,  ipse  possidere  voilà  pourquoi  l'on  dit  que  nous  pou- 
vîdetor.  Et  boc  est  qood  dicitnr,  reti-  vons  retenir  la  possession  par  toute  per- 
nere  possessionem  posse  aliqnem  per  sonne  possédant  en  notre  nom.  Bien 
quemlîbet  qui  ejas  nomine  sit  in  pos-  plus,  on  peut  retenir  la  possession  par 
sesaione.  Quinetiam  animo  quoque  re-  rintention  senle;  c'est-à-dire  que,  sans 
tineri  possessionem  placet,  id  est,  ut  être  en  possession  ni  par  soi-même  ni 
qaamYÎs  neqae  ipse  sit  in  possessione,  par  aucun  autre,  cependant,  si  ce  n'est 
Qeque  ejus  nomine  alius,  tamen  si  non  pas  dans  l'intention  d'en  abandonner  la 
derelinquendc  possessionis  animo,  sed  possession,  mais,  au  contraire,  pour  y 
postea  reversurus  inde  discesserit  reti-  rerenir,  qu'on  s'est  éloigné  de  la  chose, 
oere   possessionem  videatar.   Adipisci  on  en  retient  toujours  la  possession, 
vero    possessionem    per  qnos    aliquis  Quant  à  l'acquisition  de  la  possession, 
potest ,  s3Condo  libre  cxposuimus.  Nec  nous  avons  exposé,  dans  le  second  livre, 
alla  dubitatio  est  quin  animo  solo  adi-  par  quelles  personnes  eDe  peut  avoir 
pisci  possessionem  nemo  possit.  lien,  liais  il  est  hi^rs  de  doute  qu'elle 

ne  peut  jamais  résulter  pour  personne 
de  fa  seule  intention. 

2309.  Nous  a¥ons  déjà  développé  les  principes  énoncés  dans 
ce  paragraphe,  en  parlant  de  la  nature  de  la  possession  (tom.  11» 
n**  346  et  suiv.) ,  de  la  manière  dont  elle  peot  s'acquérir  (tom.  11^ 
n~  357,  411  et  suiv.)  ou  se  perdre  (tom.  Il,  n**  425  et  suiv.).  U 
doit  snffire  de  recourir  à  ces  explications. 

TI.  Recoperand»  possessionis  causa  H.  Pour  recouvrer  la  possession,  on 

solet  interdici,  si  guis  ex  possessione  rend  un  interdit,  dans  le  cas  où  qnel- 

fundi  vel  cdium  vi  dejectus  fuerit.  Nam  qu'un  a  été  expulsé  par  violence  de  la 

ei  proponitnr  interdictom  undb  vi  per  possession  d'un  fonds  ou  d'un  édifice, 

quod  is  qui  dejecit,  cogitur  ei  restitnere  On  lui  donne,  en  effet,  l'interdit  undi  vi, 

possessionem,  licet  is  ab  eo  qui  vi  deje-  par  lequel  celui  qui  l'a  expulsé  est  con* 

cît,  vi,  vel  clam,  vel  precano  posside-  traint  de  lui  restituer  la  possession^ 

bat.  Sed  ex  sscris  coostitutionibus ,  ut  quand  bien  même  il  l'aurait  prise  lui^ 


Dost  ejus  restitutionem  etiam  aestima-   haut,  d'après  les  constitutions  sacrées. 


privata,  aut  de  vi  publica  :  sed  de  vi  il  devra,  outre  sa  restitution,  en  payer 
privata,  si  sine  armis  vim  fecerit.  Sin  de  plus  l'estimation  à  celui  qui  aura 
autem  cum  armis  eum  de  possessione  souffert  la  violence.  Du  reste ,  celui  qui 
expulerit,  de  vi  publica  tenetur.  Armo-  par  violence  a  expulsé  ouelqu'un  d'un 
rum  aotem  appeliatione  non  solnm  scuta  ronds  est  passible  de  la  loi  Julia  sur  lu 
et  gladios  et  galeas  significari  intelli-  violence  privée  ou  publique  :  violence 
gimos,  sed  et  fbstes  et  lapides.  privée,  si  elle  a  été  exercée  sans  armes; 

violence  publique,  si  l'expulsion  a  été 
faite  à  main  armée.  Par  armes,  on 
entend  non -seulement  les  boucliers, 
les  glaives,  les  casques,  mais  encors 
les  bâtons  et  les  pierres. 
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2310.  L'interdit  unde  vi  avait  lieu  jadis  dans  deox  cas  bî 
distincts  :  selon  qu*il  s'agissait  de  violence  à  main  armée  (de  ci 
^rmaia) ,  ou  d|B  violence  ordinaire  (de  vi  quotidUma) ,  c'est-à-dire 
sans  armes. 

Dans  le  cas  de  violence  ordinaire,  celui  qui  avait  été  expulsé 
-d*nn  immeuble  par  violence  était  rétabli  dans  sa  possession  i 
l'aide  de  l'interdit,  pourvu  que  lui-même  ne  possédât  pas  fn,d^ 
i>u  precario  à  l'égard  de  son  adversaire  (1). 

Mais  si  l'expulsion  avait  été  opérée  à  main  armée,  on  était  pla 
sévère,  et  quelle  que  fût  la  possession  qu'on  eût  ainsi  enlefée|»i 
la  force  des  armes ,  on  la  faisait  restituer  au  moyen  de  l'interdii. 
Ainsi ,  celui  qui  avait  usé  de  violence  armée ,  ne  l'eût-ii  bit 
que  pour  reprendre  une  possession  qu'on  avait  eue  sur  lai  (mt 
violence,  clandestinité,  ou  précaire,  n'en  était  pas  moins  exposé 
à  l'interdit  (2).  En  effet,  le  principe  était  qu'en  cas  d'agressioai 
main  armée ,  on  pouvait  bien  employer  les  armes  oontre  b 
armes,  non-seulement  pour  résister,  mais  encore  pour  se  rétaUir 
dans  les  lieux  d'où  l'on  venait  d'être  expulsé  :  pourvu,  toatebis, 
^ue  ce  fût  sans  intervalle  ;  en  quelque  sorte  dans  un  seul  et 
même  combat.  Car,  l'affaire  finie,  si  Ton  venait,  après  coup,  uer 
de  main  armée  pour  reprendre  sa  possession ,  on  était  passible  de 
rinterdit  (3). 

2311.  À  l'époque  de  Justinien  ces  deux  cas  se  sont  confondu: 
quelle  que  soit  la  violence,  armée  ou  non  armée,  elle  donne liei 
à  rinterdit,  même  dans  le  cas  où  celui  qui  a  été  expulsé  n'aorvi 
eu  qu'une  possession  violente,  clandestine  on  précaire  à  ïéfti 
de  l'adversaire.  C'est  ce  que  nous  dit  notre  texte. 

La  formule  de  l'interdit  unue  vi  a  été  insérée  au  Digeste,  d'aprii 
un  fragment  d'Ulpien.  Elle  était  ainsi  conçue  : 

a  Unde  tu  illum  vi  dejecisti,  atU  famUia  tua  d^'edi,  ii  ^ 
^mœque  iUe  tunchahuit,  tantummodo  intra  annum^postOÊM 
de  eo  quod  ad  eum  pervertit  ^judicium  dabo  (4).  « 

liais  comme  elle  ne  fait  aucune  mention  de  la  natare  d6  li 
possession ,  vi,  clam  ou  precario,  ni  de  la  nature  de  la  vioieoee, 
armée  ou  non  armée,  il  est  à  croire  que,  pour  la  mettre  a 
harmonie  avec  le  nouveau  système ,  on  y  aura  fait  qoelçoe 
suppression. 

2312.  Cet  interdit  unde  vi  n'avait  lieu  qu'à  l'égard  des  imiDes- 
bles,  le  possesseur  pouvant,  à  l'égard  des  meubles  raîis  par 
violence,  agir  :  soit,  quant  à  la  possession,  par  l'interdit  otiubi, 
puisque  la  possession  violente  ne  peut  compter  à  son  advemlR 
dans  le  calcul  fait  pour  voir  quel  est  celui  qui  a  possédé  le  plitf 
dans  l'année;  soit,  en  fait  d'action,  par  celle  vi  bonorumrafi(^ 
fum,  onfurti,  ou  ad  exhibendum  (5). 

^  (I)  Gfli.  ♦.  15».  —  (î)  Ib.  155 —  (3)  Di6.  43. 16.  3.  i  9.  f.  Ulp.  -  (*)  *• 
«.pr-— (5)ié.i.U3à7. 
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Remarquons  toatefois  qajao  moyen  de  la  constitation  d« 
Valentinien  y  de  Théodose  et  d'Arcadins,  indiquée  ci-deisos 
n*"  1744,  lîv,  4r»  tu.  2,  g  1),  Toccapation  violente  tant  des  meuUes 
que  des  immf&nbles  se  trouve  également  réprimée. 

Nous  voyons  aussi»  par  le  texte;  de  Tinterdit  unde  fn,  qu*il  était 
annal. 

2313.  T^tnetur  lege  Joua  >r  vi  pkivata  mit  pubuca.  Il  s^agît 
ici  des  accpsations  publiques  et  des  peines  criminelles  auiquellelk 
est  exposé,  indépendamment  des  actions  civiles,  celui  qui  a 
commis  la  violence.  Nous  en  traiterons  bientôt,  au  §  8  du  tit.  1|6 
qui  va  suivre. 

2314r.  Au  nombre  des  interdits  recuperandtg  possessionis 
cotisa,  on  peut' encore  citer  Tinterdit  de  pregario,  dfonné  à  celui 
qui  a  concédé  un  immeuble  à  titre  précaire,  pour  s*en  faire  resti- 
tuer la  possession  par  le  concessionnaire  qui  s*y  refuse.  Cet 
Interdit  était  ainsi  conçu  : 

8  Quod  precario  ab  Ulo  habes,  aut  dolo  maio  fecisti  ui 
desineres  habere,  qua  de  re  agitwr,  id  UU  restituas  (1).  » 

2315.  Enfin ,  nous  aurions  encore  à  rapporter  un  grand  nombre 
d'interdits  qui  se  classent  dans  Fune  ou  dans  Tautre  des  divisions 
faites  précédemment;  tels  que  les  interdits  relatifs  à  des  droits 
d*usa^e  on  de  servitude  :  de  itinere  actuque  privato,  de  aqua 
quottdiana  et  œstiva,.  de  rms,  de  fonte,  de  doacis;  de  super^ 
ficiebus;  et  encore  ceux  :  quod  vi  aut  dam,  de  arboribuit 
cœdendis,  de  glande  legenda,  de  migrando,  de  tabtdis  exhi^ 
bendîs,  de  remissianibus  ;  mais  les  limites  de  cet  ouvrage  nous 
arrêtent  (2). 

Nous  ferons  remarquer  que  les  formules  des  interdits  qui  nous 
ont  été  conservées  nous  viennent  toutes ,  en  général ,  des  fragments 
d'Ulpien  insérés  an  Digeste. 

2316.  Nous  devons  à  la  découverte  récente  d*nn  fragment  des 
Instituts  de  ce  jurisconsulte  la  connaissance  d*une  quatrième  sorte 
d'interdits  qui  se  rattachent  à  la  division  que  nous  venons 
d*eiaminer.  En  effet,  Ténumération  qui  ne  compte  dans  cette 
division  que  ces  trois  termes  :  interdits  adipiseendm,  interdits 
retinendœ,  et  interdits  recuperandœ  pos$es$ionis  causa,  n!est 
pas  complète  :  il  y  manque  un  quatritoie  terme,  qui  nous  était 

'  ainsi  indiqué  par  on  fragment  de  Paul,  inséré  an  Digeste  :  «  Sunt 
interdicta  {ut  diximus)  duplicia,  tam  recuperand«  ouam  adipis- 
cendœ  possessionis  (S).  »  Ainsi,  il  y  a,  en  outre,  aes  interdits 
doubles,  en  ce  sens  qu*ils  sont  donnés  tant  pour  acquérir  une 

rossession  qu*on  n*a  jamais  eue  que  pour  en  recouvrer  une  que 
on  a  perdue, 
liais  où  trouver  des  exemples  de  ces  interdits?  Cujas  y  avait 

(1)  DiG.  43.  se.  S.  pr.  —  (S)  Ib.  £8  et  suiv.  —  (3)  Drc.  43.  t.  De  interd. 
S.  S  3.  m  fin,  r.  PaaI. 
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épuisé  vainement  tous  ses  efforts  :  ee  qni  lui  avait  fiiit  dire: 
a  Qu'on  les  collige,  qu'on  les  parcoure,  qu'on  les  discute  too, 
si  Ton  en  trouve  un  seul  de  cette  nature,  je  veox  désoraû 
qu'on  n'ajoute  plus  foi  à  rien  de  ce  que  j'affirmerai  sur  le  im 
civil  (1).  »  L'on  avait  donc  conclu  que  ce  passage  do  Digeste  ivà 
été  altéré ,  corrompu ,  et  que  cette  sorte  d'interdits  n^existait  pss. 

Un  fragment  d'Ulpien,  découvert  en  1836  dans  la  bibliothèqci 
du  palais  impérial  de  Vienne,  par  le  bibliothécaire,  M.  Endlicher. 
eni  venu  nous  révéler,  en  ces  termes,  les  exemples  tant  cher- 
cbés  :  (sunt  etiam  interdicta  dupticia,  tam)  «  adipiscenjz 
quam  recuperandœ  possessionis  ;  qualia  sunt  interdîcta  (px 
FUNDfiy,  et  Quaii  HEftEorrATEii  :  nam  si  fundum  vel  hereditateo 
ab  aliquo  petam,  nec  lis  defendatur,  cogitur  ad  me  trans/em 
possessionem ,  sive  nunquam  possedi ,  sive  antea  possedi,  deiode 
amisi  possessionem.  v 

2317.  Cette  sorte  d'interdits  tient  à  une  particularité  de  li 
procédure  romaine.  Dans  une  action  in  rem,  le  défendeor  (\é 
possédait  la  chose  vendiquée  était,  comme  nous  l'avons  vu  n*  1%I, 
obligé  de  donner  caution  pour  la  restitution  de  la  chose  et  de  ses 
accessoires  (la  caution  pro  prœde  litis  et  vindidarum  :  pins  liri, 
caution  y«({fca/tfm  $olvi)  au  cas  où  il  viendrait  à  perdre  le  procèi 
S'il  refusait  de  donner  cette  caution  ($i  lis  non  defendatur),  il  était 
censé  déserter  le  procès,  et  la  conséiquence  était  qu'il  était  obligé, 
dès  lors  et  par  cela  seul ,  de  transférer  au  demandeur  la  nossessioi 
de  la  chose  litigieuse  (n*  2237).  Cet  ordre  lui  était  donné  par 
l'interdit  Qosif  fundum,  dont  on  peut  supposer  que  les  termes  ë(iia( 
à  peu  près  conçus  en  ce  sens  :  a  Quem/unékan  Atdus  Agerm  « 
te  petit,  si  Utem  non  def endos,  ita  eum  iUi  restituas.  >  0  rèsè 
tait  de  cette  translation  de  possession  que  les  rôles  des  parties  se 
trouvaient  intervertis,  et  oue,   si  le  défendeur  primitif  fOiM 
réclamer  et  donner  suite  à  la  contestation,  il  était  obligé  de  jooer 
le  rôle  de  demandeur  et  de  faire  la  preuve  de  son  droit  ^ 
propriété ,  puisque  la  possession  avait  passé  à  son  adversaire. 

Le  même  jeu  de  procédure  avait  lieu  dans  la  pétition  d'hérédité, 
au  moven  de  l'interdit  Quaif  hereditateu;  dans  la  pétition  d'on 
droit  d  usufruit,  au  moyen  de  l'interdit  quem  usuii  FRUcnm,  selon 
ce  que  nous  apprennent  \e$  fragmenta  Vaticana  (2),  et  proh- 
blement  aussi  dans  la  pétition  de  toute  servitude  (3). 

L'effet  de  ces  interuits  était  donc,  comme  nous  le  dit  tflpi>Q> 
soit  de  faire  acquérir  pour  la  première  fois  au  demandeur  h 
possession  de  la  chose  litigieuse,  s'il  ne  l'avait  jamais  eoe;  witie 

(i)  Cojiis.  Obsen.  IV,  11.  —  (S)  Vatic.  J.  R.  Pbagh.  |  M.  •  UlpeuidSi^-^ 
De  interdictit,  sob-  tiUilo ,  a  qw  unufrudus  peitUur  si  rem  molU  irf''^ 
Sîcot  corpora  vindicaDti,  îta  el  jni,  Mtisdari  oportet;  et  ideo  neœsnrio  excop 
interdicti  qdkm  fuwdum  proponi  etiam  interdictum  Qum  usmanmcn»  va^^ 
?elit,  de  restituendo  usufracta.  t  —  (3)  Dio.  89.  5t.  De  Jamno  infed»,^ 
f.  ScsToU,  qai  doit  être  expliqué  par  cette  tranalatioii  de  pofaeiiio&* 
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la  lui  faire  recouvrer,  8*il  l'avait  déjà  eue.  C'était  ep  ce  sens  qaMIs 
étaient  appelés  doubles  (1).  Leur  emploi,  sous  jastinien,  était 
tombé  eu  désuétude  ;  il  n*en  est  plus  question  dans  les  textes  de 
cet  empereur»  et  c'est  par  inadvertance  que  les  compilateurs  du 
Digeste  en  ont  conservé  la  mention  dans  le  passage  précité  de  Paul, 
tout  en  supprimant  les  choses. 

Cette  qualification  d'interdits  doubles  était  donnée  aussi  dans 
«m  autre  sens  qui  fait  l'objet  de  la  division  suivante  : 

Inierdùi  êimpleê  et  interdits  doubles  en  ce  sens  que  chaque  partie 
y  joue  à  la  fois  le  double  râle  de  demandeur  et  de  défendeur. 

WWE.   Tertia   divisio   interdictorom  y.  La  troisième  difisiondet  interdits 

hme  est  quod  aot  simplicia  siiiit ,  aot  est  qu'ils  sont  on  simples  ou  doubles, 

daplicia.  Simplicia  suât,  veioti  in  qui-  Sont  simples  ceux  dans  icsauels  l'un 

bus  alter  actor,  alter  reus  est  :  qualia  est  demandeur,  l'autre  défendeur.  Tels 

sont  omnia  restitutoria  aut  eihibitoria.  sont  les  interdîls  reslitutoires  ou  cxhi- 

Namqne  actor  est  qui  desiderat  aut  bitoires.  Car  celui-là  est  demandeur  qui 

exhiberi  ant  restitni;  reus  is  est  a  quo  veut  faire  exhiber  ou  restituer;  celui-là 

desideratur  ot  restituât  ant  exbibeat  défendeur  à  qui  on  veut  faire  exhiber 

Frohibitoriorom    autem    interdictorum  ou  restituer.  Quant  aux  interdits  prohi- 

alia  simplicia  sunt,  alîa  duplicia.  Sim-  bitoires,  les  uns  sont  simples,  les  autres 

plicia  snnt,  velnti  cnm  prohibet  prœtor  doubles  :  simples,  par  exemple,  quand 

in  loeo  sacro ,  vei  in  numine  publico  le  préteur  défend  de  faire  quelque  chose 

rîpave  ejns  aliquid  fîeri  :  nam  actor  est  dans  un  lieu  sacré,  on  dans  le  lit  ou  sur 

3ui  desiderat  ne  quid  fiât;  reus,  qui  la  rive  d'un  fleuve;  car  celui-là  est  de- 

liquid  facere  conatur.  Duplicia  suiU  mandeur  qui  veut  empêcher  qu'on  ne 

veluii  un   possimstis   hUerdietum   et  fasse,  défendeur  qui  veut  faire.  l>oti^/ei, 

UTRUBi.  Idée  antem  duplicia  vocantur,  dans  le  cas  des  interdits  vnpossiùms  et 

quia  par  utrinsqoe  litigatoris  in  bis  con-  otrubi.  Cette  dénomination  leur  vient 

ditio  est,  nec  quisquam  prscipue  reus  de  ce  que  la  condition  des  deux  parties 

vel  actor  inteliigitur,  sea  unusqoisqne  v  est  égale  ;  aucune  n'étant  plutôt  dé- 

tem  rei  qnam  actoris  partes  sustinet.  tendeur  que  demandeur,  mais  chacune 

soatenant  ce  double  rôle  à  la  fois. 

2318.  Duplicia  sunt,  veluti  uti  possidetis  interdictum  et 
UTBUBi.  Ces  deux  interdits  paraissent  cités  ici  et  dans  Gains  seule- 
ment comme  exemples,  mais  nous  n'en  connaissons  pas  d^autres  qui 
aient  le  même  caractère.  Cette  qualification  de  doubles  s*applique 
également  aux  trois  actions  :  Finium  regundorum,  familiœ 
erchcundœ,  communi  dividundo,  dans  lesauelles  chaque  partie 
est  pareillement  demandeur  et  défendeur  à  la  fois.  On  dit  aussi  ^ 
dans  le  même  sens ,  tant  de  ces  interdits  que  de  ces  actions,  qu'ils 


(1)  Ce  fragment  d'Ulpîen  relatif  aux  interdits  quim  fundum  et  quam  birim- 
TATiM  nous  donne  l'explication  de  plusieurs  lois  dont  le  sens  était  resté  plus 
ou  moins  obscur  :  notamment,  Dia.  h,  i.  De  rei  vindie.  80.  f.  For.  Anthian.  — 
30.  1.  De  €per,  nos.  nuntiat,  15.  f.  Afric.  •—  God.  8.  6.  nti  possid.  i.  const. 
Diodet.  et  Maxim.  —  Voir,  quant  à  la  découverte  de  ce  fragment  et  à  ses  résul- 
tats scientifiques,  ce  que  notre  collègue  M.  Pbllat  en  a  publié  dans  la  Reime  de 
législation  et  de  Jurisprudence,  année  1836,  t.  IV,  p.  411  et  suiv.  —  On  trouvera 
aussi  le  texte  de  ce  fragment,  sous  le  titre  de  Vlpianifragmentum  Vindobonense, 
$  6,  dans  la  collection  des  textes  anté-jostiniens ,  par  11.  Blondbau,  p.  261  ^  et 
dans  le  Novum  Enchiridium  de  M.  Gir^ud,  p.  138, 
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sont  mixtes  (1).  Car,  sous  ce  rapport,  les  qualifications  de  «((mIIg 
ou  mixies  sont  synonymes  (2).  Cette  nature  spéciale  deFioleé 
était  importante  dans  l'issue  du  procès  :  en  efiet,  chacoDcis 
parties  n'étant  pas  plus  demanderesse  on  défenderesse  que  Ttclr!, 
il  y  avait  lieu  à  condanmaiùm  on  à  absolution  tant  à  Téguitri 
Tune  qu*à  Tégard  de  l'autre  (3).  Gains,  aa  sujet  de  es 
similitude  de  position  entre  les  deux  parties,  nous  fait  remar^ 
que  le  préteur  Ta  observée  même  dans  la  formnle  de  ces  k 
interdits;  car  il  les  y  place  à  la  fois  dans  les  mêmes  teK 
{pari  sermone  cum  utroque  loquilur)  (un  possinsTis;  uns 
me  Hoiio...  fuit)  (4f). 

De  la  procédure  en  matière  iPinierdiis. 

▼m.  De  ordine  et  vetere  ezita  9.  Qaant  à  la  procédore  et  à  fin 
interdictorom  supervacoom  est  hodie  qu'avaient  jadis  les  interdits,  i  s 
dicere.  Non  quotiens  extra  ordinem  aujourd'hui  superfla  d'en  milcr.  Cf. 
jus  dicitnr  —  qualia  snnt  hodie  oninia  toutes  les  fois  qoe  la  jnrî<uctiMi& 
jadida  —  non  est  necesse  reddi  inler-  extraordinairement  —  et  c'est  ce  fEi 
dietum;  sed  perinde  judicalur  sine  fait  aujourd'hui  dans  tous  les  jogM 
interdictis,  ac  si  utîiis  actio  ex  causa  — il  n'est  pas  nécessaire  «jd'od  ôfsâ 
interdicti  reddita  fuisset.  soit  rendu ,  mais  on  juge  sam  istsà 

comme  si  une   action  utile  tsà  a 
donnée  par  suite  d'on  interdit. 

2319.  Gains  y  dans  ses  Instituts ,  après  avoir  traité  des  iofedit^ 
traitait  de  leur  procédure  et  de  leur  issue. (5).  Cette  partkà 
manuscrit  ne  nous  est  parvenue  qu'avec  de  nombreuses  ham 
nous  en  dirons  quelques  mots,  toutefois,  pour  en  donoeris^ 
idée  sommaire. 

2320.  Vin  jus  vocatio  pour  la  demande  d'un  interdit  se  (aioi 
de  même  que  pour  la  demande  d*une  action.  Les  mêmes 
de  contrainte  privée  existaient;  et  si  Tappelé  se  cachait, 
absent ,  sans  qu*il  se  présentât  personne  pour  soutenir  la  défeose 
renvoi  en  possession  de  ses  biens  pouvait  avoir  lieu  (6). 

2321.  Une  fois  in  Jure ,  devant  le  magistrat,  si  le  dé 
avouait  les  faits,  reconnaissait  le  droit  de  son  adversaire,  ooi'i!^ 
étaient  évidents,  il  était  inutile  d'aller  plus  loin.  De  méoie(|te 
dans  une  demande  d*action ,  le  préteur,  s'il  y  avait  aveo,  oeiH^ 
vraitpas  d'action,  c'est-à-dire  de  formule  organisant  aneinituit^ 
devant  un  juge;  de  même,  ici,  il  ne  délivrait  pas  rintenlit, il 
prononçait  lui-même,  il  rendait,  en  vertu  de  ssijurisdictwtii^ 


10. 

Îue 
60.  —  (5)  Ib'  161  et  suiv.  -^  (6)  «  Uôc  intenUctam  et  in  absestoD  etf 
rogandnm  Ltbeo  scribit;  sed  si  non  defendatnr,  m  bona  enu  euadso  v'*  ' 
fDiG.  43.  80.  De  komme  libero  exhib,  3.  %  li^.  f.  U^.)  UîmoI^^^^ 
demande  de  l'interdit,  même  contre  on  adtenairo  absent,  lenbb^'^''* 
perticnUrité  exceptionnelle' 


j 


rrr.  xv.  des  interdits.  767 

le  son  imperium,  un  ordre  immédiatement  obligatoire,  qae, 
3ar  la  force  dont  il  disposait  et  de  I^  main  de  ses  officiers 
[sua  potestate,  manu  ministrorum) ^  il  aurait ,  au  besoin ,  Tait 
exécuter  (1). 

Mais  quand  cet  aveu,  cette  reconnaissance  n'avaient  pas  lien, 
Il  y  avait  matière  à  procès  :  le  préteur  rendait  son  interdit,  qui 
devait  faire  la  loi  particulière  de  ce  procès.  Là-dessus,  en  cas  que 
la  contestation  persistât ,  une  instance  était  à  organiser.  Devant 
quelle  espèce  de  juge  et  suivant  quelle  procédure?  C'est  ce  que 
nous  avons  à  examiner. 

2322.  Nous  croyons  que,  dans  Torigine  du  système  formulaire, 
il  n*y  a  eu,  pour  tous  les  Interdits,  qu'une  même  sorte  de  procé- 
dure ,  la  procédure  per  sponsionem.  Nous  savons  que  cette  sponsio 
a  été  une  des  premières  dérivations  du  saeramentutn ^  un  procédé 
de  transition  pour  passer  du  système  des  actions  de  la  loi  à  un 
système  moins  rigoureux.  Nous  savons  comment,  au  lieu  de  déposer 
réellement  le  sacramentumj  les  parties  ont  été  admises  d'abord  à 
en  promettre  seulement  le  payement ,  par  promesse  verbale  quiri* 
taire  (per  sponsionem)  et  avec  répondants  (prœdes);  puis  à  se 


telle  sorte  que  la  procédure  était  engagée  par  une  sorte  de  pari 

préalable  dont  chacune  des  parties  courait  le  risque  pour  le  cas  où 

elle  perdrait  le  procès  (voir  ci-dessus,  n*  1917).  Cette  première 

forme  du  système  formulaire  étendu  aux  citoyens,  cette  forme 

transitoire,  fut  appliquée  aux  interdits,  et  elle  s'y  conserva. — 

Le  demandeur,  qui  prétendait  qu^il  y  avait  eu  violation  ou  non* 

exécution  de  l'interdit ,  provoquait  le  défenseur  par  une  sponsio, 

dont  le  sens,  approprié  à  chaque  cas  et  à  chaque  espèce  d'interdit, 

était,  par  exemple,  pour  un  interdit  prohibitoire ,  à  peu  près 

celui-ci  :  a  S'il  a  été  fait  par  toi  quelque  chose  contre  redit  du 

préteur  qui  nous  a  délivré  interdit,  promets -tu  dé  donner 

tant  fit  Le  défendeur,  après  avoir  promis,  interrogeait  à  son  tour 

le  demandeur,  par  une  stipulation  inverse,  nommée ,  à  cause  de 

cela,  restipulatio ,  à  peu  près  en  ce  sens  :  a  Si  rien  via  été  fait 

par  moi  contre  redit  du  préteur  qui  nous  a  délivré  interdit, 

promets-tu  de  donner  tant  (2)  ?  »  Sur  la  réponse  affirmative ,  le 


(i)  I  Et  II  alia  qnacnmaoe  actione  civili,  vei  honoraria,  vei  interdicto  eihibi- 
lorio,  fel  rettitutorio,  vei  prohibitorio ,  dum  ouii  convenitur,  confiteatur  :^  dici 
poteit,  in  hii  omnibav,  fubseqai  prstorem  voluotatcm  oratioaia  dlvi  Marci  de- 
oere  :  et  omne  omnioo  qaod  quis  confessai  est  pro  judicato  habari.  »  (DiG.  42. 
1  de  confessis,  6.  g  «.  f.  UId.).  —  *  Si  quis  forte  confitealw  pencs  se  esse 
testunentom ,  jabendus  est  exbibere  :'  et  tempos  ei  dandum  est  ut  ejdiibeat,  si 
non  potest  in  pnesentiarum  exhibere,  sed  si  neflet  se  eihibere  posse,  vei  opor- 
tere  :  interdictum  hoc  competit.  «  (DiG.  48.  5.  De  labul.  exhib.  1.  g  i.  f.  UJp.) 
—Voir  aussi  la  note  i  de  la  page  749.  —  (S)  ■  Nam  actor  provocat  advenarioai 
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pari  réciproque  se  trouvait  engagé,  et  le  plaideur  qoi  succombail, 
outre  les  conséquences  de  la  perte  de  son  procès,  devait  payer 
encore  la  somme  objet  du  pari.  Car  la  sponsio,  en  matière  d'in- 
terdits, était  sérieuse;  elle  avait  un  caractère  pénal ,  constituant  la 
punition  du  procès  injuste  (voir  ci-dessus,  n*  1917).  Aussi  Gaios 
dit-il  de  cette  procédure  des  interdits  qu*on  y  agissait  cum  fOM, 
cumperieulo  (1). 

2323.  Comment  il  se  fait  que  cette  procédure  ait  été,  dans 
Torigine  du  système  formulaire,  celle  de  tous  les  interdits,  et 
qu'elle  s'y  soit  maintenue  toujours  comme  règle  commune,  c'est 
ce  oui  s'explique  doublement.  —  D'abord,  cette  procédure  ayant 
été  le  premier  procédé  transitoire  pour  arriver  des  actions  de  U 
loi  à  l'emploi  des  formules  même  entre  citoyens,  on  conçoit  qae 
les  interdits,  sous  le  régime  formulaire,  aient  du  commencer  par 
là.  —  Il  y  avait  en  outre,  quant  aux  interdits,  une  raison  parti- 
culière qui  a  fait  maintenir  cet  emploi  des  sponsiones  et  des  restir 
mUalioneij  même  après  l'entier  développement  du  système 
formulaire.  L'interdit  n'était  que  de  droit  prétorien  et  non  de 
droit  civil.  C'était  un  ordre  du  magistrat,  une  loi  particulière  à 
la  cause  et  personnelle  aux  parties,  qui  suppléait  aux  lacunes  de 
la  loi  générale  :  en  asseyant  sur  cet  interdit  des  sponsianei  eldes 
restipulationes ,  on  arrivait  à  de  véritables  engagements  de  droit 
civil  quiritaires  ;  on  se  donnait  le  moyen  de  construire  sur  eox  on 
procès  civil.  On  voit  que  c'est  absolument  le  même  procédé  que 
celui  qui  a  été  employé  pour  plier  les  actions  réelles  à  l'emploi 
des  formules  (ci-dessus,  n*  1924).  —  Enfin,  pourquoi  la  sponsio 
n'est-elle  pas  ici  purement  comminatoire,  préjudicielle  îpoorqooi 
est-elle  sérieuse,  ayant  un  caractère  pénal,  réciproque  oes  deox 
parts ,  et  exigible  véritablement  de  celui  des  plaideurs  qui  perdra? 
Evidemment  c'est  pour  donner  une  sanction  plus  forte  à  l'ordre 
du  préteur;  pour  que,  dans  ces  matières  d'intérêt  public,  sajettes 
à  rixe  et  à  voies  de  fait,  la  crainte  de  perdre  la  somme  do 
pari  soit  une  raison  de  plus  pour  prévenir  les  mauvaises  contes- 
tations. 

2324.  Les  bases  préliminaires  du  procès  étant  ainsi  assises, 
les  parties  recevaient  du  préteur  une  formule  d'instance,  qoil^ 
renvoyait  devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateurs,  par  qui  h 
contestation  devait  être  décidée  et  la  sentence  prononcée  (2). 

n  est  permis  de  conjecturer  que  le  préteur  donnait  des  récupé- 
rateurs aans  le  cas  où  l'afiaire  se  présentait  de  telle  manière  que, 


sponsione  :  Si  eonira  eâktam  prœtoris,  non  exkibnerit  mU  non  restitimii;  il|e 
•ntem  adYenus  sponstonem  aaveraarii  restipaUtur.  •  (Gai.  4.  J  165.)  —  V^, 
an  eiemple  formulaire  de  parelUei  sponsio  et  resi^nilatio,  pour  rioterdîl  titi 
possidetis  dans  Gaina,  Gomm.  h.  )  io6. 

(i)  Gai.  4.  JS  141.  102.  _  (S)  c  Ad  judicem  recoperatoresYe  itnr,  et  tao 
ibi,  editis  formulis,  qiueritar  an  alîquid  adversui  pnetoris  ediclom  CKtllIBli^ 
vel  an  factum  non  ait  quod  ii  fieri  jusserit.  >  (Gai.  4.  |  141.) 
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par  ces  récupérateurs,  pris  instantanément  entre  les  assistants 
(repente  apprehensi),  elle  pouvait  être  jugée  de  suite,  ou  du  moins 
plus  promptement  :  a  ut  qtiam  primum  res  judicaretur  » ,  selon 
les  expressions  de  Cicéron;  a  ui  protintu  a  recuperaioribus... 
candemnetur  9 ,  suivant  celles  de  Gains  (tom.  I,  Hisl.,  n*  164). 
Peut-être  aussi  les  délais  soit  pour  la  constitution  du  juge,  soit 
pour  Texpédition  de  Tinstance  devant  lui,  étaient-ils  plus  courts 
CD  matière  d'interdits  que  dans  les  procès  ordinaires;  ou  d'autres 
règles  tendaient-elles  à  accélérer  la  solution  de  Tafiaire.  C'est  ainsi 

3ue  les  empereurs  Valentinien,  Valens  et  Gratien  nous  disent, 
ans  le  Code  de  Théodose,  qu'il  n'y  aura  pas  lieu  à  appel  dans 
l'interdit  quorum  bonorum ,  de  peur  que  ce  qui  a  été  inventé  dans 
un  but  de  célérité  (quod  bénéficia  celeritaiis  inventum  est)  ne 
soit  traîné  en  longueur  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  règles  de  détail 
plus  expéditives  ne  nous  sont  pas  connues  ;  et  il  faut  avouer  que 
ce  n'était  pas  dans  les  préliminaires  pour  la  délivrance  de  l'action 
que  se  trouvait  l'accélération,  puisqu'il  fallait  commencer  par 
obtenir  l'interdit  avant  d'arriver  à  l'action.  Mais  déjà  cette  inter- 
irention  préalable  du  préteur,  l'ordre  qu'il  pouvait  donner  exécu- 
toire immédiatement  par  ses  officiers  {manu  mùiistrarum) ,  si  les 
faits  étaient  avoués  ou  patents,  et  enfin  le  péril  des  sponsiones  et 
restipulationes  si  un  procès  était  engagé  sur  l'interdit  :  tout  cela 
était  autant  de  causes  qui ,  dans  ces  afiaires  soumises  à  la  surveil- 
lance spéciale  de  l'autorité,  pouvaient  arrêter  la  contestation  dès 
son  principe  et  prévenir  le  procès. 

2325.  Mais  à  mesure  que  le  système  formulaire  se  développa  ^ 
cette  procédure  per  sponsionem  et  restipulationem  put  être  rem- 
placée, à  l'égard  de  certains  interdits,  par  une  procédure  plus 
simple  et  moins  dangereuse.  En  efiet,  lorsque  l'interdit  délivré  par 
le  préteur  était  de  ceux  qui  ordonnaient  de  restituer  ou  d^exhiner 
quelque  chose  (RESTrruas  exhibbas),  il  n'était  pas  logique  ni 
convenable  que  le  procès  aboutit  seulement  à  des  condamnations 
pécuniaires,  comme  l'étaient  toutes  celles  du  système  formulaire. 
Ce  qui  était  à  désirer,  c'est  que,  si  la  restitution  ou  l'exhibition 
était  reconnue  juste  par  le  juge ,  le  défendeur  pût ,  soit  volontaire- 
ment, soit,  au  besoin,  par  contrainte  (manu  militari) ^  être  amené 
à  la  faire  en  nature.  La  même  nécessité  s'était  fait  sentir  pour  les 
actions  réelles ,  et  nous  savons  comment  le  préteur  y  avait  heu- 
reusement pourvu  en  imaginant  la  formule  arbitraire  (ci-dess., 
n"*  1991  et  suiv.).  Il  ne  resta  donc  qu'à  appliquer  cette  formule 
aux  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires.  —  Ainsi,  dans  ce  genre 
d'interdits  le  préteur  délivre  simplement  aux  parties  une  formule 
arbitraire  (formuiam  arbitrariam)^  par  laquelle,  au  moyen  de 


(1)  c  In  interdicto  QUOBmf  Bovoauii  cesitt  licentia  provocandi,  ne  qaod  bene- 
ûcio  celerîtatis  inventum  est  subdatur  injuriii  tarditatis.  «  (GoD.  TuioD.  il.  36. 
Quonm  appellainon  reeip.  22.  conit.  Valent.,  Val.  et  Gnt.) 

TOMK  m.  *9 
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l'adjonction  de  ces  deax  mots  :  visi  restituât,  nui  exhibsat,  k 
juge  reçoit  le  pouvoir,  en  cas  qu'il  reconnaisse  le  bon  droite 
demandeur,  d*arbitrer  et  d'ordonner,  par  unjussms  préalalile,  ce 
qui  doit  être  fait  pour  donner  satisfaction  à  ce  demandeor.  S 
cette  satisfaction  est  donnée,  le  défendeur  est  absoas,  sinon  il  &: 
condamné  aux  dommages-intérêts  {quanii  ea  tes  est)  (I).  Ifâb, 
dans  tous  les  cas ,  ni  1  un  ni  l'autre  des  plaideurs  ne  court  ici  Ir 
risque  d'une  peine  semblable  à  celle  delà  procédure  per  sp^ 
siùnem,  puisqu'il  n'y  a  eu  aucune  gageure.  Aussi  Gains  dit-il  k 
cette  seconde  sorte  de  procédure  qu'on  y  agit  siœ  poana,  m 
periculo.  —  En  somme,  de  même  que  les  actions  dans  lesquelie 
il  s'agit  de  restitution  ou  d'exhibition  (c'est-à-dire  les  acùo:s 
in  rem,ûnium  regundorum,  doit  tnàli,  quod  metus  causa,  ti 
exhibenaum)  sont  organisées  par  une  formule  arbitraire  (ci-dess.. 
n*  1996)  ;  de  même,  les  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires  sm 
susceptibles  d'une  pareille  formule.  C'est  toujours,  tant  dansks 
unes  que  dans  les  autres,  le  caractère  de  restitution  on  d'exlûk- 
tion  qui  détermine  Temploi  de  cette  formule  (2). 

2326.  Mais  pour  que  cette  procédure  plus  simple  soit  accorJÂ 
aux  parties,  il  faut  que  le  défendeur  (ou  bien  encore  le  deous- 
deur)  la  sollicite  du  préteur  immédiatement  après  la  délitrasif 
de  l'interdit,  avant  de  sortir  de  son  tribunal,  de  telle  sorte  ^ 
le  procès  soit  organisé  de  suite.  «  Observare  débet  is  qui  vd^t 
arbitrum  petere,  ut  ita  eum  petat,  antequam  ex  jore  exeal,  li 
est,  antequam  a  prœtore  discedat  :  sero  enim  petentlbus  œ: 
indul^ebitur  (3).  »  Sans  doute  parce  que,  s'agissant  d^une  ch^ 
dont  la  restitution  ou  l'exhibition  est  réclamée,  le  défendeur  m' 
bien  à  quoi  s'en  tenir;  il  sait  bien  s'il  doit  ou  non  cette  restita- 
tion,  cette  exhibition.  11  faut  donc  qu'il  prenne  son  parti  de  suiu 
Sinon,  le  procès  ne  pourra  plus  être  engagé,  plus  tard,  qneseii^ 
la  règle  commune,  avec  une  gageure  préalable  et  réciproque, 
le  demandeur  provoquant  son  adversaire  par  cette  spansio  :  eSi 

CONTRA  EDIGTDII  PR^TORISNON  BXmBUERlS,  OU  NON  RBSTITUBaiS,  CtC 

(Si,  contrairement  à  l'édit  du  préteur,  tu  n'as  pas  exhibé,  oo  ts 
n'as  pas  restitué...,  etc.);  et  le  défendeur  le  provoquant  k  soi 


poesesseor  ae»  iMeam  la  pou» 
non  des  choies  héréditaires  (interdît  quorom  bonomuiJ;  on  à  rhérUier,  céjt 
des  legs  dont  on  se  serait  mis  en  possession  sans  sa  volonté  (interdit  <yjo»  usk- 
torum)  ;  en  an  maître  d'un  fonds  rural ,  celle  des  choses  aflectées  spédaleaêS 
au  payement  des  fermages  (interdit  SâLVUiruii)  ;  oo  à  qui  de  droit ,  cefie  éa 
choses  enlevées  par  violence  (interdit  ondk  vi),  obtenues  à  titre  précaire  (ister* 
dit  DB  PRBCARio),  et  tant  d'antres  encore.  De  même ,  ponr  les  interdits  exbil»- 
toires,  à  faire  représenter  ea  natore  les  tables  du  testament,  ou  en  penone. 
rhomme  libre,  le  fils  de  fiunille,  raffnBcbi  dont  Texhibition  est  deoiaa^ 
(îQterdits  de  tabulù,  de  hamine  ttkro,  de  Hberit,  de  Uberio,  exhibe/^).  - 
(3)  Gâi.  ♦.  S  164. 
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tour  par  une  restijndatio  inverse  ;  de  telle  sorte  qu'alors  chacun 
d'eux  courra  le  péril  de  la  gageure  (1). 

2327.  Quant  aux  interdits  probibitoires ,  ils  sont  toujours  restés 
soumis  à  la  procédure  primitive,  à  la  procédure  per  sponstonem^ 
et  étrangers  à  \a  formula  arhitraria.  En  effet,  il  s'agit  dans  ces 
interdits  de  la  défense  d'un  acte  nuisible,  à  part  toute  idée  de 
restitution.  Si  cette  défense  a  été  violée,  la  violation  commise  et 
consommée  est  réprimée  naturellement  par  une  condamnation 
pécuniaire  (2).  Par  exemple,  si  vous  m'avez  empêché  de  passer 
sur  la  voie  publique,  de  naviguer  sur  un  fleuve,  de  porter  un 
mort  là  où  j*en  avais  le  droit  ;  si  vous  avez  commis  quelque  fait 
profanatoire  d'un  tombeau  ou  d'une  chose  sacrée  :  du  moment 
qu'il  n'est  pas  question  de  restitution  ni  d'exhibition,  la  répara- 
tion se  résout  naturellement  en  une  somme  d'argent.  Il  n'est  pas 
nécessaire  de  sortir  des  règles  de  la  condamnation  formulaire. 
Ainsi,  Tutilité  de  la  formule  arbitraire  ne  s'y  faisant  pas  sentir, 
ces  interdits  restent  soumis  à  la  procédure  per  sponsionem  (3). 

2328.  Telle  est  la  progression  historique  qu'a  suivie,  selon 
nous,  la  procédure  formulaire  en  matière  a  interdits.  Ce  qui  nous 
confirme  que  nous  sommes  dans  la  vérité,  c'est  que  cette  marche 
est  toute  naturelle,  en  accord  avec  les  autres  institutions  du 
système,  et  surtout  qu'elle  sert,  à  elle  seule,  à  rendre  compte, 
de  la  manière  la  plus  simple,  de  divers  points  embarrassants 
dont  les  explications  .proposées  jusqu'ici  nous  ont  toujours  paru 
inexactes  ou  iusufiisantes  (4). 

(1)  Gai.  4.  §  165.  —  (2)  L'idée  de  restitution  est  géDéraleroeot  mise  à  part 
dans  ces  sortes  d'interdits;  t.i  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  souvent,  au  sujet  des 
mêmes  choses,  l'édit  conlenait,  outre  l'interdit  prohibitoire  pour  la  défense  des 
actes  nuisibles,  lîn  interdit  restitutoire  pour  le  rétablissement  en  l'état  primitif, 
s'il  y  avait  lieu  (ci-dessus,  n<*  2)300).  —  (3)  •  Et  modo  cum  pœoa  agitur,  modo 
•ine  pœna  :  cum  pœna  velut  cum  per  sponsionem  agitur;  sine  pœna,  velut 
cam  arbiter  petitur.  Et  quidem  ex  probibitoriis  interdictis  semper  per  sponsio- 
nem agi  solet;  ex  restitutoriis  vero  vel  exhibitoriis  modo  per  sponsionem,  modo 
per  formulam  agitur,  qus  arbitraria  vocatur.  •  (Gai.  4.  J  141.)  —  De  même, 
au  paragraphe  162  :   ■  Igitiir  cum  restitutorium  vel  exhibitorium  interdictum 
redaitur...  modo  sine  periculo  res  ad  exitum  perducitur,  modo  cum  pericnlo.  • 
—>  C'est  ce  que  nous  apprend  aussi  uo  des  fragments  des  Instituts  d'Ulpien, 
découvert  dans  la  biblininèque  de  Vienne  par  M.  Endlicubr  :   t  (RestitxUoria 
vel  exhihiioria  per  formulam)  arbitrariam  explicaiitUr  aut   per  sponsionem; 
semper  prohibitoria  vero  per  sponsionem  eiplicantur.  —  Restitulorio  vel  exhi« 
bitorio  iuterdicto  reddito,  si  quidem  aroitrum  postulaverit  is  cum  quo  agitur, 
formulam  accipit  arbitrariam  per  quara  arbiter...  ■  —  C'est  d'un  interdit  resti* 
ttttoire  mis  en  application  par  la  procédure  per  sponsiomem  au'il  est  question 
dans  CicArom,  Pro  Cœcina,  c.  8  :  t...  His  rébus  ita  gestis,  P.  Dolabella  prsBtor 
interdixit,  ut  est  consuetudo,  de  vi  honUnibus  armatis,  sine  ulla  exceptione,  tan- 
tum  ut  unde  dejecisset,  restitueret.  Restituisse  se  dixit,  sponsio  facta  est.  Haa 
de  sponsione  vobis  judicandum  est.  t  —  (4)  Ainsi ,  nous  ne  saurions  admettre 
la  manière  dont  Û.  Zimmbrn  (g  /l,  note  15),  d'après  Huschkb,  croit  pouvoir 
expliquer  la  différence  de  procédure  entre  les  interdits  restitutoires  ou  eihibi- 
toires,  et  les  interdits  prohibitoires,  en  disant  que  dans  ces  derniers  il  y  a  tou- 
jours à  réprimer  une  atteinte  portée  aux  droits  d'autrui.  Cette  atteinte  exista 

4», 
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2329.  A  ces  données  sur  la  procédare  générale  en  mati^ 
d'interdits ,  il  faut  ajouter  quelques  détails  relatifs  à  certains  cas 
particuliers  ou  à  certains  interdits  spéciaux. 

L'action  que  les  Romains  appelaient  judicium  eahanmœ,  qm 
avait  pour  but  de  réprimer  les  procès  suscités  de  mauvaise  toi, 
et  que  le  défendeur  avait  le  droit  d'intenter  en  opposition  à  h 
demande  du  demandeur,  était  applicable  en  matière  d'interdits, 
aussi  bien  que  dans  les  actions  ordinaires  ;  avec  cette  différence, 
toutefois,  que  le  demandeur  convaincu  d'avoir  agi  de  mauvaise 
foi  était  condamné ,  dans  les  procès  ordinaires ,  seulement  ao 
dixième  de  l'intérêt  de  la  cause ,  tandis  qu'en  matière  d'interdit, 
il  était  condamné  au  quart  de  cet  intérêt  :  nouvelle  preuve  m 
le  préteur  cherchait  plus  énergiquement  encore  dans  les  interaiii 
que  dans  les  actions  ordinaires  à  prévenir  les  mauvaises  contes- 
tations (1).  Gains  mêle  ce  détail  à  la  description  de  la  procédnre 
générale  des  interdits,  pour  faire  remarquer  que  dans  les  interdits 
restitutoires  ou  exhibitoires,  quand  l'instance  a  été  organisée  par 
une  formule  arbitraire,  le  demandeur  ne  court  aucune  espèce  de 
risque,  à  moins  que  le  défendeur  ne  réplique  contre  sa  demande 
par  le  judicium  calumniœ,  soutenant  que  c'est  de  mauvaise  foi 
et  par  esprit  de  chicane  que  cette  demande  est  formée.  Alors,  ^ 
effet ,  si  la  mauvaise  foi  était  prouvée ,  le  demandeur  serait  con- 
damné au  quart  de  l'intérêt  de  la  cause  (2). 

2330.  Les  interdits  qui  étaient  doubles  {duplicia),  enceseœ 
que  la  condition  des  deux  parties  y  était  identique,  chacune  d'elle» 
jouant  à  la  foisJe  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur,  c'est-à-dire 
les  interdits  uri  possidetis  et  utrubi  (ci-dess.,  n*  2317),  offraient 
une  particularité  remarquable.  Précisément  à  cause  de  ce  double 
rôle  qu'avait  chacun  des  plaideurs,  la  sponsio  et  la  restipulatio 
y  étaient  doubles,  chacun  des  plaideurs  devant  faire  à  sontoor 
tant  l'une  que  l'autre.  Ainsi,  par  exemple,  dans  les  deux  ioterdits 
dont  il  s'agit,  chacun  des  plaideurs  prétendant  être  possesseur, 
l'un  d'eux,  indifféremment,  engageait  le  pari  par  une  sponsif^ 
conçue  à  peu  près  en  ce  sens  :  Si  la  possession  est  à  moi,  ff^ 
metS'tu  de  me  donner  tant  ?  A  quoi  1  autre ,  après  avoir  réponde 
affirmativement,  répliquait  par  une  restipulatio  inverse  :  ti,  ^ 
contraire,  la  possession  n'est  pas  à  toi,  promets-tu  de  me  dmt^ 

aoffi  toajoun  dam  le  cas  des  interdits  restitotoires  ou  exhibitoires,  etMoréot 
raémo  au  plus  haat  degré  ;  par  exemple ,  quand  il  y  a  en  dépossession  pir  ^ 
lence;  mais  la  restitution,  l'exhibition  dont  il  s'agit,  a  appelé  ici,  de  v^f^ 
dans  les  actions  restitutoires  on  exhibitoires ,  Temploi  oe  la  fonnnle  arbitnire. 
(1)  t  Et  quidem  calumniœ  judicium  adYersus  omnes  actiones  locom  habet,  ettft 
décima  partis  cansiB  ;  adversus  interdicta  antem  quart»  partis  canss.  '  (G^-  *' 
S  175).  —  (î)  Gai.  k.  J  163.  —La  fin  de  ce  paragraphe  ne  nous  eO,  ptfvenoe  Jih! 
tout  altérée.  Gains  y  narlait  d'une  question  controversée  entre  les  deux  écoles. 
Dans  les  conjectures  faites  pour  remplir  cette  lacune ,  on  a  supposé  qa'tl *^ 
sait  de  savoir  si  Upidiehm  calumniœ  pouvait  avoir  lieu  de  la  part  do  itm- 
denr  eontre  le  défendeur.  Hais  celte  supposition  nous  paraît  fort  problémsli^}»^ 
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tant?  Voilà  la  spansio  et  la  restipulatio  au  point  de  vue  de  Vna 
des  plaideurs.  Hais  comme  l'autre  ne  se  bornait  pas  à  nier  la  pos- 
session de  son  adversaire  ;  qu'il  soutenait,  à  son  tonr,  être  posses- 
seur, et  qu'il  devait  avoir  clans  la  procédure  une  position  en  tout 
semblable  à  celle  de  la  partie  adverse,  il  faisait  à  son  tour  la 
même  spansio  suivie  de  la  même  restipulatio.  De  telle  sorte  que 
celui  qui  serait  reconnu  avoir  tort  perdrait,  outre  le  procès,  le 
double  pari  engagé  :  tant  le  montant  de  sa  sponsio,  que  celui  de 
sa  restipulatio  (1). 

2331.  Enfin,  une  autre  particularité,  assurément  bien  digne 
d'attention,  se  présente  dans  l'interdit  cm  possidstis.  Outre  les 
formes  générales  que  nous  venons  de  décrire,  la  procédure  s'y 
complique  d'incidents  tout  particuliers.  Malheureusement  le  ma- 
nuscrit de  Gains  offre  de  nombreuses  lacunes  dans  le  passage  qui 
y  était  relatif.  Mais  nous  croyons  qu'on  peut  jeter  quelque  jour 
sur  les  obscurités  qui  résultent  de  ces  lacunes,  en  se  reportant  à 
l'historique  de  ces  institutions,  et  surtout  à  ce  qui  se  pratiquait, 
en  cas  de  réclamations  de  propriété,  dans  l'action  de  la  loi  per 
sacramentum  (ci-dessus,  n**  1856  et  suiv.),  et  plus  tard  dans  la 
procédure  per  sponsionem  (ci-dessus,  n**  1917  et  sniv.). 

2332.  En  effet,  le  préteur  parait  s'être  guidé,  pour  la  procé- 
dure relative  aux  disputes  de  la  possession,  sur  l'imitation  de  celle 
relative  aux  disputes  de  la  propriété.  —  De  même  que  dans  l'an- 
tique action  de  la  loi  per  sacramentum,  de  même  dans  l'interdit 
UTi  PossiDETis,  les  deux  plaideurs  sont,  dès  le  principe,  en  une 
situation  parfaitement  égsue  :  pas  de  demandeur,  pas  de  défendeur; 
chacun  se  prétend  possesseur.  —  Cependant,  durant  le  litige,  à 
qui  la  détention  intérimaire  de  la  chose  avec  ses  fruits  sera-t-elle 
accordée?  De  même  que  dans  Faction  de  la  loi,  de  même  dans 
l'interdit  otx  possidetis,  il  faut  résoudre  d'abord  cette  question 
préalable.  Ici  elle  est  résolue  par  une  mise  aux  enchères  entre  les 
deux  plaideurs  (fructus  licitatio  :  contentiofructus  licitationts)  : 
celui  qui  offrira  la  plus  forte  somme  détiendra  la  chose  et  en  per- 
cevra les  fruits  durant  le  litige.  On  dit  de  lui  qu'il  a  été  victorieux 
dans  la  licitation  des  fruits  (fructus  licitatione  vicit),  et  de  l'autre 
ou'il  y  a  été  vaincu  (fructus  licitatione  victus  est)  (2).  Cette 
fructus  licitatio  de  l'interdit  répond  au  vindicias  secundum  alte- 
rum  dicere  de  l'action  de  la  loi  (ci-dessus,  n*  1866).  Toutefois  le 
montant  des  enchères  n'est  pas  véritablement  le  prix  des  fruits 
intérimaires,  c'est  une  somme  pénale  que  l'enchérisseur  s'oblige  à 
payer,  en  cas  de  perte  du  procès,  à  titre  de  punition  d'avoir  cher- 
ché, par  ce  moyen,  à  retenir  une  possession  et  une  jouissance  qui 
appartenaient  à  autrui  (3).  — Du  reste,  ces  fruits  intérimaires  ne 

(1)  Gai.  4.  SS  166  et  167.  —  (î)  Gai.  4.  $  166.  —  (3)  ■  Summa  enim  frnctus 
kcitationis  non  prethim  est  fracfnum,  sed  pœna  Domine  solvitur,  quoil  quit 
alieDam  possessionom  per  hoc  texnpui  retinere  et  facuUatem  frucndi  nanciaei 
cooatui  est.  >  (Gai.  4.  $  167.) 
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loi  sont  pas  définitivement  acquis.  S'il  gagne  le  procès,   \ï  les 

Îardera  avec  la  chose  litigieuse,  sans  même  payer  la  somme  péntle 
es  enchères;  mais  s'il  perd  le  procès,  il  faudra ,  outre  le  paye- 
ment de  la  somme  pénale  des  enchères ,  qu'il  restitae  la  chofte  ë 
les  fruiti  intérimaires.  De  même  que  dans  l'action  de  la  loi  il 

Sarantît  cette  restitution  par  une  promesse  spéciale  avec  répon- 
ants,   de  même  ici  il  la  garantit  par  une  stipulation   spéciale 
nommée/rur/iuirîa  stipula tio  (1).  Cette  promesse  pour  la  restits- 
tion  de  la  chose  et  des  fruits  (fructuaria  stipulatio)^  dans  Tînter- 
dit,  répond  aux  prœdes  litis  et  vindiciarum  de  l'action  de  la  Id 
(ci-dess.,  n""  1866),  et  à  la  caution  pro  prœde  litis  ei  vtndiciarvM 
de  la  procédure  per  sponsionetn  (ci-dess.,  n**  1924  et  suit.).  — 
Cela  fait,  les  deux  plaideurs  se  provoquent,  tonr  à  tour,  par  la 
doubles  sponsio  et  restipulatio  (2),  dérivation  de  l'antique  sacra- 
tnentum.  —  Après  quoi,  la  formule  étant  donnée,  elles  sont  ren- 
voyées devant  le  juge.  Celui-ci,  pour  juger  qui  est  débiteur  do 
double  pari ,  ou,  en  d'autres  termes,  quelle  est  la  sponsio  et  quelle 
est  la  restipulatio  justa,  examinera  à  qui,  d'après  les  règles  de 
l'interdit,  appartient  véritablement  la  possession.  —  Cet  exames 
fait,  si  celui  qui  a  été  vaincu  dans  les  enchères  est  reconnu  avoir 
tort,  il  est  condamné  au  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipu- 
latio faites  avec  lui,  comme  perte  du  double  pari  du  procès  ;  l'autre 
est  absous  au  sujet  de  toutes  ses  promesses,  et,  en  outre,  il  garde 
la  chose  ainsi  que  les  fruits  intérimaires,  puisqu'il  est  vérifié  qae 
la  possession  était  à  lui.  — Si,  au  contraire,  c'est  celui  à  qui 
l'enchère  est  restée  qui  est  reconnu  avoir  tort,  il  est  condamué  : 
1*  au  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipulatio  faites  avec  loi, 
comme  perte  du  douule  pari  du  procès;  2*  au  payement  de  la 
somme  montant  de  l'adjudication  des  fruits,  comme  peine  poor 
avoir  retenu,  par  ce  moyen,  une  possession  et  une  jouissance  qoi 
n'étaient  pas  à  lui  ;  3*  enfin  à  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits 
intérimaires,  en  vertu  de  la  promesse  qu'il  en  a  faite  dans  la 
fructuaria  stipulatio.  Son  adversaire,  en  sens  inverse  »  est  absons 
de  la  sponsio  et  de  la  restipulatio  faites  avec  lui  (3).  —  Ainsi, 
remarquez  bien  comment,  le  procès  étant  véritablement  engagé 
sur  la  question  de  savoir  qui  est  débiteur  et  qui  ne  l'est  pas  dans 
les  sponsiones  et  dans  les  restipulationes  qui  ont  été  faites ,  la  seit- 
tence  du  juge  consiste  principalement  à  condamner  et  à  absoudre 
au  sujet  de  ces  sponsiones  et  restipulationes  ;  comment,  chaque 

(1)  Gai.  4.  g  166.  Les  roots  insérés,  par  coDJecture,  dans  les  ëdîtioiis  de 
Gaius,  poor  remplir  les  lacunes  da  manuscrit,  sans  doute,  sont  fart  atîles  wo- 
vent  :  mais  souvent  anssi  ils  sont  dant^ ereux ,  parce  qu*on  8*habitiie  à  prendre 
comme  on  texte  ce  qoi  n*est  peot-étre  qu'une  sopposition  erronée.  Nous  crojoai 
qu'il  en  est  ainsi  de  cette /rtfr/ttari0  Uipulatio,  relalive  spécialement  à  la  rei- 
^  titntion  des  fruits  intérimaires ,  comme  son  nom  même  I  indique ,  et  qoe  les 
mots  intercalés  par  les  éditeurs  feraient  porter  uniquement  sur  la  restîtotioa  de 
la  possession.  —  Cette  remarque  est  importante  pour  Fintelligeace  de  ee  qoi  ft 
siûvrc.  —  (2)  Gai.  4.  J  166.  —  (3)  Gai.  4.  $§  166,  167  et  168. 
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plaideur  y  jouant  un  double  rôle,  tant  celui  de  demandeur  que 
celui  de  défendeur,  il  faut  que  la  sentence  statue  à  Tégard  de 
chacun  d*eux,  condamnant  Tun  et  absolvant  Tautre;  ennn  com- 
ment ,  malgré  le  caractère  purement  pécuniaire  des  condamnations 
foroiulaires,  on  arrive,  jusqu'à  un  certain  point,  à  la  restitution 
de  la  chose  et  des  fruits  intérimaires,  au  moyen  de  \dL  fructuaria 
sfipulaiîo  (1).  —  Avec  le  temps,  cette  fruciuaria  slipulatio  cessa 
même  d*ètre  indispensable.  Quand  le  plaideur  vaincu  dans  la  lici- 
tation  des  fruits  n'avait  pas  eu  soin  de  la  faire  ou  qu'il  avait  voulu 
la  laisser  de  c6té  {amissa/ructuaria  stipulatione)^  deux  actions 
spéciales  furent  imaginées,   et,  s'il  gagnait  définitivement  le 
procès,  mises  à  sa  disposition  comme  conséquence  forcée  de  sa 
victoire  :  l'une  nommée  judicium  Casceïlianum,  du  nom  proba- 
blement de  son  inventeur,  pour  se  faire  restituer  la  possession  de 
la  chose  (2),  et  l'autre  nommée  judicium  fructuartum,  pour  se 
faire  restituer  les  fruits  perçus  dans  Y  intérim  (3).  Ces  deux  actions 
étaient  qualifiées,  tant  l'une  que  l'autre,  de  judicium  secutorium, 
parce  qu'elles  suivaient  comme  conséquence  la  victoire  obtenue 
sur  la  sponsio  {quod  sequiiur  sponsionis  victoriam)  (4). 

2333.  Gains,  qui  décrit  cette  procédure  seulement  à  l'occasion 
de  l'interdit  un  possidetis,  ne  dit  pas  qu'elle  s'appliquât  aussi 
à  l'interdit  ctrubi;  mais  la  similitude  de  situation  peut  faire 
conjecturer  qu'elle  y  avait  lieu  aussi,  ou  du  moins  qu'il  s'y 
passait  quelque  chose  d'analogue. 

2334.  Du  reste,  nous  avons  suffisamment  expliqué  comment ^ 
lorsque  la  forme  des  jugements  qu'on  appelait  autrefois  extraor- 
dinaires est  devenue  la  forme  commune,  les  interdits  ont  dû 
perdre  leur  caractère,  et  donner  lieu  seulement  à  des  actions, 
comme  si  l'interdit  avait  été  prononcé  par  le  magistrat.  Les 
gageures  préalables  per  sponsionem  et  toutes  les  autres  institu- 
tions spéciales  au  système  formulaire  étant  tombées  en  même 
temps  en  désuétude,  on  voit  qu'il  n'est  presque  plus  rien  resté 
de  cette  procédure  particulière  des  interdits  que  nous  venons 
de  décrire. 


(1)  Nous  àhons  jusqu'à  un  certain  point,  parce  qu'en  définitive,  si  l'advcr- 
•aire  se  refusait  à  faire  cette  restitution ,  tout  se  réduirait  à  une  condamnation 
pécuniaire  contre  lui;  tandis  que  daoa  la  procédure /Nrr/ormti/om  arbiirariam, 
on  pourrait  l'y  contraindre,  au  besoin,  manu  militari.  —  (t)  Gai.  4.  g  166.  — 
(3)  Gai.  ♦.  J  169.  —  (4)  C'est  ainsi  que  nous  croyons  pouvoir  expliquer  simple- 
ment le  texte  de  Gains  relatif  à  ces  actions.  Les  explications  qu'en  ont  données 
ZiUMERN,  et  même  Waltbr,  moins  éloigné  de  la  vérité,  ne  nous  paraissent  nul- 
lement satisfaisantes.  —  Nous  sommes  porté  à  croire  que  le  judicium  Cascel' 
lianum  et  \e  judicium  fructuarium  étaient  tous  deux  au  nombre  des  actions 
arbitraires,  puisqu'ils  avaient  le  caractère  restitutoire.  C'était  ainsi  qu'on 
parvenait,  bien  que  les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  fussent  seulement  pro- 
libitoires,  à  tenir  compte  des  restitutions  qui  devaient  en  être  la  suite. 
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Nnnc  admonendi  somiu,  magnani  Remarquons  ici  que  les  gardiens  de 
earam  egiise  eot  qui  jura  sustineoant,  la  léffislatioa  ont  tonjoars  apporié  «m 
ne  facile  hominei  ad  litigandum  pro-  grana  soin  à  empêcher  quon  ne  « 
cédèrent  :  qaod  et  nobis  stadio  est.  jetAt  trop  facilement  dans  les  procès: 
Ideoqne  eo  maxime  fieri  potest,  qaod  et  telle  est  aossi  notre  soilîcîfâde.  Le 
temeritas  tam  agentiom  qoam  eorum  meilleur  moyen  d'y  parvenir  coosoti 
cam  qoibus  agitor,  modo  peconiaria  à  réprimer  la  témérité  soit  des  denoa- 
pœna,  modo  jurisjurandi  rellgione,  deurs,  soit  des  défendeurs,  tantdl  psr 
modo  infamis  meto  coercetor.  mie  peine  pécuniaire  »    tanlAt   par  h 

religion  dn  sonnent  on  par  la  cnislE 

de  rinfamie. 

2335.  Le  mot  calomnie  (calumnia),  chez  les  Romains,  s^appli- 
qnait  non-seolement  aox  accusations  criminelles  portées  sciem- 
ment contre  nn  innocent,  mais  encore  aox  procès  civils  entrepris 
on  soofenas  de  mauvaise  foi,  avec  la  connaissance  qa'on  n*a  aucim 
droit.  Gains  nous  en  donne  la  définition.  La  calomnie,  dit-il,  de 
même  que  le  crime  de  vol ,  consiste  dans  Tintention  {tn  adfectit 
est).  Celui-là  s'en  rend  coupable  qui  sait  qu'il  agit  sans  droit, 
mais  qui  intente  son  action  pour  opprimer  son  adversaire,  fon- 
dant l'espoir  du  succès  plutôt  sur  l'erreur  ou  sur  l'iniqoité  do  joge 
que  sur  la  vérité  :  «  Qui  intelligit  non  recte  se  agere ,  sed  vexandi 
adversarii  gratia  actionem  instituit,  potiusque  ex  judicis  errore 
vel  iniquitate  victoriam  sperat,  quam  ex  causa  veritatis  (1).  i 
Cette  eipression  de  calomnie,  quoiqu'elle  concernât  plus  spéciale- 
ment le  demandeur,  s'appliquait  aussi  au  défendeur. 

Différents  moyens  pour  prévenir  ou  pour  réprimer  les  procès 
ainsi  intentés  ou  soutenus  par  calomnie,  existaient  dans  le  droit 
romain. 

2336.  Contre  le  défendeur,  c'était,  à  l'époque  de  Gaias,  dans 
certains  cas,  la  sponsio;  dans  d'autres,  une  peine  pécuniaire; 
à  défaut,  le  serment  (jusjurandum) ;  quelquefois  l'infamie 
(ignominia), 

La  sponsio  était  une  sorte  de  gageure,  une  sorte  d'amende  qui 
avait  remplacé,  dans  le  système  formulaire,  la  consignation  de 
l'action  de  la  loi  per  $acramentum,  et  par  laquelle  il  était  pemû 
au  demandeur,  dans  certaines  actions,  de  provoquer  le  défendeur 
en  ce  sens  que  celui  des  deux  qui  serait  condamné  payerait  cette 
amende  à  l'autre  (2).  (Voy.  ci-dessus,  n*  1917). 

La  peine  pécuniaire  consistait  en  ce  que,  dans  certaines  actions, 
la  condamnation  devait  être  du  double  contre  le  défendeur,  maîi 

(!)  Gai.  4.  178.  —  Voir  aossi  Théophile,  lùc,  -^  (2)  Telles  étuent  Faclân 
de  pecunia  certa  crédita,  où  la  sponsio  devait  être  du  tiers,  et  celle  depecmùa 
constituia,  où  clic  était  de  moitié.  (Gai  4-.  171.)  T.ettc  sponsio  pouvait  tenir  lies 
des  intérêts,  qui  n'étaient  point  .lus  dans  la  condictio  acti.  Tels  étaient  encore  la 
procès  des  interdits  prohibitoires.  (Gai.  4.141. — Voir  ci-dessus,  n<*23SS  et  aarr.) 
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seulement  s'il  avait  nié  et  contesté  {adversus  infieiantem  dupla^ 
tur;  —  \h  inficiando  crescit).  Et,  dans  d'autres,  elle  devait  être 
du  dooble,  du  triple  on  du  quadruple,  dès  le  principe,  soit  qu'il 
eût  nié  ou  non,  par  la  seule  nature  de  Faction  (statim  ab  initio 
pluris  quam  simpUest  acHo),  Dans  la  première  classe  se  ran- 
geaient les  actions  ijudicati,  depensi,  damniinjuriœ,  legaiorum 
per  damnationem  relictorum  ;  dans  la  seconde ,  par  exemple ,  les 
actions /tir/i  manije%ti,  pour  le  quadruple  ;  concepii  et  ohlati, 
pour  le  triple;  nec  manifesti,  pour  le  double  (1). 

Le  serment  était  employé  lorsque  aucune  des  garanties  que 
nous  venons  d'indiquer  n'existait  ;  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  avait 
ni  sponsiOj  ni  action  se  doublant  par  la  dénégation,  ni  action 
dépassant  le  simple  par  sa  seule  nature.  Alors  le  préteur  permet- 
tait au  demandeur  d'exiger  du  défendeur  le  serment  qu'il  ne  sou- 
tenait pas  le  procès  par  esprit  de  calomnie  (non  ealumniœ  causa 
se  inficias  ire)  (2). 

Enfin  certaines  actions  emportaient  infamie  pour  le  défendeur 
qui  succombait  (tom.  I,  Génér.,  n~  75  et  suiv.;— tom.  II,  n» 284, 
et  ci-dess.,  n-  1169,  1546,  1553,  2145). 

2337.  Contre  le  demandeur,  les  moyens  de  prévenir  les  procès 
téméraires  ou  de  réprimer  la  calomnie  étaient,  tantôt  l'action  de 
calomnie  (calvmniœ  judicium)  ;  dans  certains  cas  Faction  con- 
traire (contrariumjudtctum)  ;  dans  d'autres  la  restipulation  (resti- 
pulatio)^  ou  bien  le  serment  (jusjurandum)  (3), 

L'action  de  calomnie  {ealumniœ  judicium)  pouvait  avoir  lieu 
dans  tous  procès,  contre  le  demandeur,  sur  le  motif  que  sa 
demande  était  faite  ou  avait  été  faite  de  mauvaise  foi  et  sciem- 
ment ,  par  esprit  de  calomnie ,  en  prenant  ce  mot  dans  le  sens 
3ue  nous  venons  d'y  attribuer  (n*  2335).  La  peine  était  d'un 
ixième  delà  cause  à  Tégard  des  actions,  et  d'un  quart  à  Tégard 
^es  interdits  (4).  Ce  judicium  ealumniœ  pouvait  être  intenté  par 
le  défendeur  soit  en  opposition  à  la  demande  même,  durant  le 
procès  principal;  soit,  comme  le  dit  la  paraphrasé  de  Théophile 
(hic,  §  1),  après  que  l'afiaire  avait  été  jugée  et  que  le  demandeur 
avait  perdu  son  procès. 

L'action  contraire  (contrarium  judicium)  n'avait  lieu  que  dans 
certaines  actions  ou  dans  certains  interdits  déterminés,  pour  faire 
condamner  le  demandeur  tantôt  au  dixième,  tantôt  au  cinquième 
de  la  cause,  par  cela  seul  qu'il  avait  succombé,  sans  examiner 
si  c'était  sciemment,  par  esprit  de  calomnie  ou  non,  qu'il  avait 

(i)  Gai.  4.  171  e(  173.  —  {%)  Gai.  k.  172.  — Mous  voyons,  dans  ce  passage, 
qu'à  l'égard  des  héritiers ,  des  femmes ,  des  pupilles ,  il  y  avait  ordinairement 
remise  de  l'augmentation  du  double,  oo  de  la  sponsio,  et  qu'on  les  soumettait 
simplement  au  serment.  —  (3)  Gai.  4.  174.  —  (4)  Gai.  4.  175.  —  Peut-être 
fauarait-il  lire,  à  Tégard  des  interdits,  un  cinquième  an  lieu  d*un  quart  {mnntœ 
ta  lieu  de  quêtrtœ).  M.  Everard  Dupont,  qui  émet  cette  opinion  (page  136  de 
tt  Dissertation)  t  en  donne  des  raisons  asseï  plausibles. 
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intenté  le  mauvais  procès  (1).  Ainsi,  dans  ces  cas  particuliers,  ùh 
était  plus  sévère. 

La  restipulatio  était  à  Tégard  du  défendeur  ce  que  la  sponsio 
était  à  regard  du  demandeur.  L*une  était  la  réciproque  de  l*antrp, 
d*où  résultait  rengagement  mutuel  de  chacune  des  parties  k  pajer 
la  somme  dite  en  cas  de  perte  du  procès  (ci-dessas,  n*  1917). 
Ici,  de  même  que  dans  le  contrarium judicium,  on  n^examinait 
pas  s*il  y  avait  eu  sciemment  esprit  de  calomnie  :  par  cela  seul 
que  la  partie  succombait,  elle  encourait  la  peine  (2). 

Enfin,  dans  tous  ces  cas,  le  défendeur  avait  le  choix  d^exiger 
simplement  du  demandeur  le  serment  préalable  qu'il  n^ agissait 
pas  par  calomnie  (non  ealumniœ  causa  agere)  (3).  Mais  s'il  arail 
choisi  le  moyen  du  serment  préalable,  il  ne  pouvait  plus  revenir 
aux  autres  (4). 

2338.  Cet  historique  nous  fera  comprendre  facilement  les 
paragraphes  suivants ,  qui  nous  exposent  la  législation  sur  ce 

f^oint,  telle  qu'elle  était  parvenue  sous  Justinien.  A  cette  époque, 
a  spùnsio,  l'action  de  calomnie,  Taction  contraire  et  la  resUpu- 
latto  étaient  tombées  en  désuétude.  En  conséquence,  le  serment 
{jusjurandum) ,  destiné  à  les  suppléer,  avait  pris  ane  grande 
extension.  Les  Instituts  de  Justinien,  comme  ceux  de  Gains, 
commencent  par  exposer  d*abord  les  moyens  relatifs  an  défendeur, 
et  ensuite  ceux  qui  concernent  le  demandeur. 

I.  Ecce  enim  jusjurandam  omnibus        1 .  Et  d'abord,  en  vertu  denotreeoÊh 

qui  conveniuntnr,  ex  constitutione  nôS'  siUution,  le  sennent  est  déféré  i  ton 

ira  defertur.  Mam  reas  non  aliter  suis  ceux  qui  sont  actionnés.    Ea  effet,  le 

allegationibus  utitur,  nisi  prius  juraverit  défendTenr  n'est  admis  dans  sa  déÊam 

quod  putans  sese  bona  instantia  uti  ad  qu'après  avoir  juré  que,  s'il  vient  cob» 

contradiccndum  pervenit.  Et  ad  versus  tredire,  c'est  dans  ta  persaasion  de  h 

inficiantes  ex  quibusdam  causis  dupli  bonté  de  sa  cause.  En  ontre,  dans  cer^ 

vel  tripli  sctio  constituitur  :  veluti  si  taines  affaires,  l'action  est  portée  m 

damni    injurie,    aut    legatonira    locis  double  ou  même  tm iriple ,  contre  eesn 

venerabilibus  relictoruin  nomine  agitur.  qui  ont  nié.  Tels  sont  les  cas  de  doai- 

Statim  autem  ab  initio  pliiris  quam  sim-  mage  causé  injustement,  od  de  legs  faits 

pli  est  actio  :  veluti,  furti,  manifesti,  aux  établissements  pieux.  Il  est  d'ai>- 

quadropli;  nec  manifesti,  dnpii.  Nam  très  cas  oè,  dès  le  principe,  FadisB 

ex  causis  bis  et  aliis  quibusdam,  sive  dépasse  le  simple  :  par  exeoiple,  oesi 

quis  negct,  sive  fateatur,  pluris  quam  de  vol  manifeste,  ponr  le  qQaample;  et 

simpli  est  actio.  Item  actoris  quoqiie  de  vol  non  manifeste,  pour  le  doaUe; 

calumnia  coercetur.  Nam  etiam  acior  car,  dans  ces  afGures  et  quelques  aotns 

pro  calomnia  jurare  cogitnr  ex  nostra  semblables,  que  le  défendeur  oie  eo 

constitutîone.    Iltriusque    etiam    partis  avoue,  l'action  est  toujoars  pins  qse 

advocati  jusjurandum    subeunt,    oued  du  simple.  A  Tégard  du  demandeor,  li 

alla  nostra  constitutione  comprehen"  calomnie  est  également  réprimée;  car 

titm  est.  Hsc  autem  omnîa  pro  veteri  notre  constitution  le  soumet  également 

calumois  actione  introducta  sunt,  qus  au  serment  sor  la  calomnie.  Enfin  k* 

in  desuetudinem  abiit  :  quia  in  partem  avocats  de  chaque  partie  doivent  aoss^i 

decimara  litis  actores  muictabat,  quod  le  serment  prescrit  par  une  autre  éi 

nunquam  factum  esse  invenimus.  Sed  nos  eonstiiutions.  Toutes  ces  formaliféi 

(1)  Gai.  ».  177  et  suiv.  —  (î)  Ib.  180  et  181.  —  (3)  Ib.  176.  —  (*)  /*.  17». 
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pro  hit  iotrodacimii  est  et  prefatam  ont  été  introdaiies  poar  remplacer  Tan- 
jnsjorandanii  et  ni  improbns  litîgator  cienne  action  en  calomnie,  qoi  ert 
et  danuinm  et  impensas  litis  intem  tombée  en  désuëtode;  car  elle  frappait 
i^Yers«rio  sno  cogatnr.  le  demandeur  de  la  peine  du  dixième 

de  la  valeur  du  litige ,  or  nous  n'avons 

i'amais  vu  cette  peme  appliauée.  Mais 
i  sa  place  on  a  introduit,  et  le  serment 
dont  nous  venons  de  parler,  et  Tobli- 
gation,  pour  le  plaideur  de  mauvaise 
foi ,  de  payer  à  son  adversaire  les  dom- 
mages et  les  frais. 

2339.  Ex  eonstitutiane  nostra.  Cette  constitution  est  insérée 
dans  le  Code  de  Jostinien.  Elle  contient  le  sonnent  imposé  an 
défendeur,  et  celui  imposé  an  demandeur  (1). 

Vel  tripU.  Le  texte  semble  dire  que  la  dénégation  pouvait 
entraîner,  dans  certains  cas,  une  condamnation  au  triple  (aaver&us 
inficiantes..,  dupli  vel  triplî).  Les  commentateurs  conviennent 
qu'ils  ne  connaissent  aucun  exemple  du  triple.  En  effet,  c'est  une 
erreur  de  rédaction,  dans  les  Instituts  de  Justinien,  d'avoir  fait 
rapporter  le  mot  tripU  à  ceux  qui  précèdent  :  adversus  inficiantes. 
Il  est  facile  de  s'en  convaincre  par  la  lecture  des  Instituts  de  Gaius^ 
d'où  notre  paragraphe  a  été  tiré,  et  où  le  mot  tripli,  qui  fait 
allusion  aux  actions  yur/i  concepii  et  ohlati,  se  rapporte  aux 
cas  dans  lesquels  la  condamnation  est,  dès  son  origine,  plus  que 
du  simple  (2)  ;  c'est  une  erreur  que  Théophile  n'a  point  commise 
dans  sa  paraphrase  (3). 

Quod  alia  nostra  constitutione  comprehensum  est.  C'est  la 
constitution  14,  §  1,  au  livre  3,  titre  1  du  Code  de  Justinien. 
Nous  y  retrouvons  ce  que  devait  contenir  ce  serment  des  avocats 
(patroni  causarum)^  prêté,  comme  les  autres,  sur  les  saints 
Evangiles. 

H.  Ex  qoibnsdam  judîciis  damnati  %,  Dans  certaines  actions,  la  con- 

ignominiosi  fiunt  :  veluti  furti ,  vi  bo-  damnation  est  infamante  ;  psr  exemple, 

norom  raptomm,  injnriarum,  de  dolo;  dans  celles  de  vol,  de  rapt,  d'injures, 

item  tutelœ,  mandat! ,  depositi,  directis,  de  dol:  de  même  dans  les  actions  de 

non  contrariU  actionibns;  pro  sodo  tutelle,  de  mandat,  de  dépôt,  dîrecfeif, 

que  ab  utraque  parte  directe  est;  et  ob  mais  non  contraires.  Également  dans 

id  qoilibet  ex  sociis  eo  judicio  danma-  Faction  pro  sodo,  qui  est  directe  de 

tus  ignominia  notatnr.  Sed  furti  qnidem  part  et  aautre ,  et  où ,  par  conséquent, 

autvi  bonoram  raptorum,  aut  injuria-  la  condanmation   est   infamante   pour 

rum,  aut  de  dolo,  non  solum  damnati  Tassocié    condanmé,    quel   qu'il    soit. 

notantnr  ignominia,  sed  etiam  pacti  :  Mais  à  l'égard  des  actions  de  vol,  de 

«f  ff e/e.  Plurimum enim interest,  utrum  rapt,  d'injures  et  de  dol ,  non-seule- 

ex  delicto   aliquis,    an   ex  contractn  ment  la  condamnation,  mais  même  la 

debitor  sit.  transaction  emporte  infamie  ;  il  y  a 

loin,  en  effet,  d'être  débiteur  par  on 
délit,  on  de  l'être  par  on  contrat. 

2340.  Directh,  non  cantrariis.  Et  c'est  à  bon  droit,  dit  Ulpien  ; 
car,  dans  les  actions  contraires,  il  ne  s'agit  point  de  mauvaise  foi^ 

(1)  CoD.  «.  59.  «.  —  (î)  Gai.  4.  $g  171  et  173.  —  (8)  Th<ophili,  hie. 
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mais  de  comptes  qui  se  règlent  en  cpielque  sorte  par  Tinslance  : 
«  Née  immerito;  nom  in  eanirariis  non  de  perfidia  mçiimr,  sei 
de  ealeulo  qui/ere  judicio  soUt  dirùni  (1  ).  >  En  effet,  nous  savocs 
que,  dans  les  actions  contraires,  ce  n*était  pas  le  toteor,  k 
mandataire,  le  dépositaire  qui  était  poursuivi;  mais,  aa  coni raine, 
c* était  le  pupille,  le  mandant,  le  déposant,  auxquels  on  demandak 
les  indemnités  qui  pouvaient  être  dues  pour  frais,  dépenses  oa 
reliquats  de  compte.  Or,  il  D*y  avait  aucune  mauvaise  fai  de  h 
part  de  ces  personnes  à  ignorer  au  juste  le  montant  de  ces  indaa- 
nités,  et  à  vouloir  les  faire  régler  en  justice.  —  Tontefois  tipics 
nous  cite  un  cas  dans  lequel  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  la  part 
du  mandant,  et  oii,  par  conséquent ,  l'action  contraire  de  mandât 
entraînerait  contre  lui  note  ainfamie,  savoir  :  si,  refusant  àt 
restituer  au  fidéjusseur  la  dette  que  celui-ci  a  acquittée  pour  loi, 
il  était  condamné  par  Faction  contraria  mandait  (2). 

Sed  etiam  pacti,  et  recte.  Parce  que,  nous  dit  Paul,  la  trans- 
action, dans  ce  cas,  emporte  Taveu  d*nn  délit  (qaoniam  inieUigitw 
eonjiteri  crùnen,  qui  paciscitur)  (3). 

m.  Omaîum  «atem  actionam  in-       8.  L'ordre  à  saivre  dans  rezerace 

ftitoeadaroni   principium  ab  e«   parte  de  tonte  action  commence  âma»  cette 

edicti   proficiscitur,  gna  prstor  edicit  partie  de  l'édit  où  le  prélaar  traHe  àt 

de  in  ins  vocando.  Ltque  enim  impri-  la  citation   m  Jus.   Ea   effet,    il  &nî 

mis  advenarins  in  jas  vocandui  est,  avant  tout  citer  son  adversaire  imjnt. 

ad  eom  qui  jus  dictnms  sit.  Qoa  parte  c'est-à-dire  devant  ie  magUtnl  clis|ê 

prêter   parentibus   et   patronis ,    item  de  la  juridiction.  Dans  celte  partie  es 

parentibas  liberisque  patronorum  et  pa-  Fédit ,  le  préteur  veut  que ,  par  respect 

tronamm  hune  prsestat  honorcm  ut  non  pour  les  ascendants  et  pour  les  patroa^ 

aliter  liceat  liberis  libertisque   eos  in  et  même  pour  les  ascendants  et  eaCui! 

jus  vocare,  quam  si  ab  ipso  pnetore  de  patrons  et  patronnes,  les  enfants  et 

postulaverint   et  impetraverint.    Et   si  les  affranchis  ne  puissent  les  appeler  à 

qnis  aliter  vocaverit,  in  eum  pœnam  jus,  si  ce  n'est  après  en  avoir  demandé 

iolidomm  qninquaginta  constituit.  et  obtenu  la  permission  da  préteur;  et 

contre  ceux  qui  citeraient  aotremeat, 
il  établit  une  peine  de  cinquante  sois. 

Voir  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  n*  2111 ,  tit.  6,  §  12. 
TITULUS  XVI!.  TITRE  XVII. 

Dl    OFPICIO   JDDICIS.  Dl  L*OFFICK  DU  JDGK. 

2341.  Sons  ce  titre,  les  Instituts  de  Justinien  donnent  quelques 
détails  sur  les  régies  que  doit  suivre  le  juge  dans  les  principale 
actions  qui  peuvent  être  portées  devant  lui. 

Les  explications  si  étendues  que  nous  avons  déjà  données  sur 
les  actions  nous  dispenseront  d'en  ajouter  ici  de  nouvelles  ;  et  0 
nous  suffira,  pour  Tintelligence  des  paragraphes  suivants,  de 
renvoyer  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit. 

Snperest  nt  de  offido  jndlcis  dispi-       Reste  à  traiter  de  Toffice  do  jnge.  El 
damns.  Et  qnidem  imprimis  illud  ob-  avant  tout,  son  premier  devoir  est  de 

(i)  OiG.  8.  S«  6.  S  7.  —  (S)  Ih.  15.  —  (3)  Ib.  loi  5. 
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■ervare  débet  jodex,  ne  aliter  jadicet  s'atfacher  à  ne  Jamais  juger  que  ^tt/oa;^/ 
quam  qnod  legibtu,  ant  consUtutioni-  ies  lois,  les  constitutions  et  les  cou^ 
nus ,  aut  moribus  proditum  est.  tûmes, 

23i2.  Legibus.  Ce  qui  doit  8*étendre  anssi  aux  sénatus-consultes, 
guœ  legis  vicem  obiinent, 

Moribtis.  Ce  qui  comprend  les  réponses  des  prudents  ;  en  un 
mot  y  tout  le  droit  civil.  Sous  le  système  des  formules,  le  droit 
prétorien  n'était  pas  compris  dans  cette  obligation  du  juge,  mais 
seulement  le  droit  civil.  En  effet,  c*était  au  préteur,  s'il  voulait 
faire  observer  quelque  disposition  du  droit  honoraire,  à  y  pourvoir 
par  la  nature  ou  par  la  conception  de  la  formule  qu'il  donnait. 
Mais,  sous  Justinien,  où  Ton  ne  donne  plus  de  formule,  et  où  la 
plupart  des  dispositions  du  droit  honoraire  sont  passées  en  force 
de  loi,  cette  distinction  n'est  plus  à  faire. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  n*"  1783,  liv.  4,  tit.  5  pr. ,  que  la 
sentence  rendue  contrairement  aux  lois  était  nulle,  sans  qu'il  fût 
besoin  d'appel,  en  ce  sens  que  le  procès  pouvait  être  recommencé. 

La  peine  contre  le  juge  coupable  à  dessein  d'une  telle  violation 
des  lois  était  la  déportation,  a  Judex  qui  contra  sacras  principum 
constitutiones,  contrave  ius  publicum  quod  apud  se  recitatum  esX^ 
pronuntiat,  in  insulam  aeportatur  (1).  » 

I.  Ideoque,  si  noiali  judicio  addictus  1.  Par  conséquent,  dans  une  action 
est,  observare  débet  ut,  si  condem-  noxale,  il  doit  avoir  soin,  si  le  maître 
nandus,  videtur  dominas,  îta  debeat  lui  paraît  devoir  être  condamné,  de 
condemnare  :  Pdblium  MiSViUM  Lucio  rédiger  ainsi  la  condamnation  :  Ji  con- 

TinO    IN    DBCBH   AUBKOS    CONOUmO,    AUT    DAMNE    PuBLIDS    MjIVIUS    KNVBRS    LuCIUS 
NOXAM  DBOBRK.  TlTIUS,  A  OU  SOLS  d'oR,  OU  A  FAOUE  ABAN- 

DON NOXAL. 

2343.  In  decem  aureos  condemno.  C'est  la  condamnation 
pécuniaire,  la  véritable  condamnation  de  la  sentence;  car,  quant 
à  l'abandon  noxal,  il  est  laissé  à  la  faculté  du  condamné,  et  c'est 
de  la  loi  qu'il  tient  cette  faculté.  Aussi  l'action  jtidicati,  si  elle 
avait  lieu,  ne  pourrait-elle  porter  que  sur  la  condamnation  pécu- 
niaire. Nous  avons  déjà  exposé  ces  principes  ci-dessus /n*  2221  • 

II.  Et  si  in  rem  actnm  sit  :  si  contra  %.  Dans  le  cas  d'action  réelle,  s'il  juge 
petitorem  judîcaverit,  absolvere  débet  contre  le  demandeur,  il  doit  absoudre 
possessorem;  sive  contra  possessorem,  le  possesseur;  s'il  juge  contre  le  pos- 
jobere  eam  débet  ul  rem  ip$am  resti'  sesseur,  il  doit  lui  ordonner  de  restituer 
tuât  cum  frudibus.  Sed  si  possessor  la  chose  avec  lesfnnts.  Mais,  si  le  pos- 
neget  in  prnseuti  se  restituere  posse,  sesseur  se  dit  dans  l'impossibilité  de 
et  sine  frustratione  videtur  tempus  res-  faire  immédiatement  la  restitution ,  et 
tituendi  causa  petere,  indolgendom  est  que  sa  demande  d'un  délai  paraisse  sans 
ei  :  ut  tamen  de  litis  «stimatîone  caveat  fraude,  elle  doit  lui  être  accordée;  tou- 
cum  fidejossore ,  si  intra  tempus  quod  tefois ,  en  lui  faisant  garantir  par  fidé- 
el  datum  est  non  restitnisset.  Et  si  jusseur  l'estimation  du  litige,  pour  le 
hereditaspetita  sit,  eadem  circa  fructus  cas  où  la  restitution  ne  serait  pas  faite 
interveniunt  qu«  diximus  intervenire  dans  le  délai  concédé.  JSincaf^/7^^ion 


(i)  Paul.  Sent.  5.  25.  4.  —  Dic.  48.  10.  1.  g  3.  f.  Marclan. 
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de  lingaiarum  rerum  p«titioiie.  lUoinm  d'hérédiU,  U  eo  est  à  l'égard  des  firak 
•ntem  firnctanm  quoi  culpa  lua  poiseï-  comme  nous  Tavons  dît  poar  b  pe6- 
•or  non  percepit,  in  atraque  actione  tion  d'objets  particoUen.  Lesfindtsqee 
•adem  ratio  pêne  habetur,  si  praedo  le  possessenr  a,  par  sa  fraie,  ow- 
foerit.  Si  vero  bona  fide  possessor  que  de  percevoir,  se  compteat  à  pa 
faerit ,  non  habetur  ratio  consampto-  près  de  la  même  manière  nmnm.  pme  ft 
rum ,  neque  non  perceptorum.  Fost  dans  Tautre  action ,  à  Tégard  da  pn- 
incboalam  autem  petitionem,  etiam  sesseur  de  mauvaise  foî.  £b  nor mi  » 
iliorum  ratio  habetur  quia  culpa  posses-  de  bonne  foi ,  au  contraire ,  ne  éÀ 
soris  percepti  non  sunt,  vel  percepti  compte  des  fruits  consoiiiiiiés,  ai  as 
consumpti  sunt.  fruits  non  perçus.  Hais ,  à  dater  de  b 

demande,  d  est  dft  compte  même  èa 
fruits  non  perçus  par  la  faute  du  pos- 
sesseur, ainsi  que  de  ceux  1^f^fff^ifft^ 
après  la  perception. 

2344.  Ut  rem  ipsam  restituât  cumfructibus.  Il  s*agit  ici  de 
Varbitrium  préalable,  qui  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires, 
par  conséquent  dans  les  actions  in  rem,  et  que  nous  avons  asseï 
expliqué  pour  que  nous  n^ayons  plus  à  y  revenir.  —  Remarquoifi 
la  faculté  laissée  au  juge  d^accorder,  selon  le  cas ,  un  délai  à  la 
partie,  pour  obéir  à  Varbitrium, 

Et  si  hereditas  petita  sit.  Voyez  à  l'égard  de  la  pétition  d'hé- 
rédité ce  que  nous  en  avons  dit  tome  II ,  n*  830. 

m.  Si  ad  exhibendum  actum  fuerit,        S.  Dans  l'action  ad  ejfkièntdmB  é 
non  sufficit  ut  ezbibeat  rem  is  cum  quo   ne  suffit  pas  que  le  défendeur  exbibeli 
actum  est;   sed  opus  est  ut  etiam  rei   chose,  il  faut  encore  qn'il  en  exbibeii 
causam  debeat  exlubere,  id  est  ut  eam   cause  telle  qu'elle  a  été  soulevée;  €*est- 
causam  habeat  actor   quam  habiturus   à-dire  que  la  cause  du  demande»  dej 
esset ,  si  cum  primum  ad  exhibendum   être  la  même  que  si  rexbtbitioa  de  h 
egisset,  exbibita  res  fuisset.  Ideoque  si   chose  avait  eu  lieu  aossilAt  après  b 
inter  moras  usucapta  sit  res  a  posses-   demande.  Cest  pourquoi  si,  penduit  ki 
sore,  nihilominus  condemnabitur.  Prœ-   reUrds,  le  possesseur  a  accompli  Tass- 
terea  fructuum  medii  temporis,  id  est,    capion  de  fa  chose,  il    n'enscn  pu 
ejus  ^uod  post  acceptum  ad  exbiben-   moins  condamné.  Le  juge  doit,  en  oofre 
dum  judicium  ante  rem  judicaUm  in-   compter   les    fruits   du    temps  inter^ 
tercessit,  rationem  habere  débet  iudcx.    médiaire,  c'est-à-dire  da  tenmt  écode 
Quod  si  neget  is  cum  quo  ad  exfiiben-   outre  la  délivrance  de  l'actionod  exii- 
dum  actum  est,  in  prœsenli  exbibere   Aeiw/w»  et  le  jugement.  Si  le  défendesr 
posse,  et  tempus  exhibendi  causa  petat,    se  dit  dans  rimpossibilité  de  bin  n* 
idque  sine  frustratione  postulare  videa-   médiateraent    l'exbibitioa ,    et   qae  si 
tur,  dari  ei  débet  :  ut  tamen  caveat  se   demande  d'un  délai  paraisse  sans  frtode 
resUtuturum.    Quod    si    neque    statim   eUe  doit  lui  être  accordée,  en  ki  ùi^ 
juMU  judicis  rem  exhibeat,  neque  postes   saut,  toutefois,  donner  caution  qu'a  ret- 
exhibiturum  se  caveat,  condemnaodus  tituera.  Hais,  faute  par  lui  de  aire,  ar 
sit  id  quod  actoris  intererat  ab  iniUo   l'ordre  du  juge ,  l'exhibition  immedâte 
rem  exhibitam  esse.  de  k  chose,  ou  d'en  cautionner  rexlubi- 

tion  postérieure,  il  doit  ôtre  ooadimse 
en  l'mdemnité  de  tout  l'intérêt  qauvi 
le  demandeur  à  ce  que  l'exhibitioB  eéî 
lieu  immédiatement» 

2345.  Il  faut  rapprocher  des  dispositions  de  ce  paragraphe  sur 
Taction  ad  exhibendum  les  notions  que  nous  en  avons  déjà  don- 
nées tom.  II,  n*  387;  ci-dess. ,  n-  1992  et  suiv. ,  relaUvement  aw 
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actions  aii>itraires,  n*  2143  et  an  §  31  des  actions.  — Noas  savons 
que  Faction  adexhibendum  était  au  nombre  des  actions  arbitraires, 
et  par  conséquent,  avant  la  condamnation,  il  y  avait  un  arbùrium 
préalable,  pour  ordonner  l'exhibition. 

"È^*  Si  famili»  erciscundœ  judicio  4.  S'ils'agitderactionyîimt'/tarercti- 
actaiii  sit,  siogutas  res  singulis  heredi-  eundœ,  il  doit  adjuger  les  objets,  cha- 
blis adjodicare  débet;  et  si  in  aiterius  cun  séparément,  à  cbaqoe  héritier  en 
persona  pragravare  videatur  adiudîca^  particulier,  et  si  l'adjudication  paratt 
tio  ,  débet  hune  invicem  cohereai  certa  plus  considérable  à  Tégard  de  Tnn,  il 
pecunia,  sicut  jam  dictuni  est,  con-  doit,  comme  nous  Tafons  déjà  dit,  le 
demnare.  £o  quoque  nomine  coheredi  condamner,  par  compensation,  envers 
quisqoe  sue  condemnandus  est,  quod  ton  cohéritier,  en  une  somme  certaine. 
soIuB  fructus  hereditarii  fundi  percepit ,  Pareille  condamnation  doit  avoir  lieu 
aut  rem  hereditariam  corruperit  aut  également  contre  chaque  héritier  en- 
consumpserit ,  que  quîdem  similiter  vers  son  cohéritier  pour  les  fruits  héré- 
înter  pinres  quoque  quam  duos  coh^  ditaires  qu'il  aurait  perçus  seul,  ou  pour 
redes  suhsequnntur.  les  choses  qu'il  aurait  détériorées  ou 

consommées.  Et  ces  règles  sont  les 
mêmes  quand  il  y  a  plus  de  deux 
héritiers. 

IT.  Eadem  mterveniunt,  et  si  com-  S.  Il  en  est  de  même  dans  Faction 
muni  dividundo  de  pluribus  rébus  ac-  eommuni  dividunào,  lorsqu'il  s'agit  du 
tum  fuerit.  Quod  si  de  una  re,  veluti  de  partage  de  plusieurs  objets.  Mais  lors- 
fundo  :  si  quidem  iste  fundus  commode  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  chose,  par 
regionibus  divisionem  recipiat,  partes  exemple  un  fonds,  dans  ce  cas,  s'il  peut 
ejus  singulis  adjudicare  débet  ;  et  si  iinius  se  diviser  commodément,  le  juge  doit  en 
pars  prcgravare  videbitur,  is  invicem  adjuger  les  parts  à  chacun  en  particulier, 
certa  pecunia  alteri  condemnandus  est.  et  si  la  part  de  l'un  paraît  plus  forte , 
Quod  si  commode  dividi  non  posait,  ve-  celui-ci  doit,  par  compensation,  être 
luti  si  homo  forte  aut  mulus  erit  de  quo  condamné  envers  l'autre  en  une  somme 
actum  sit  :  tune  totus  uni  adjudicandus  certaine.  Mais  si  l'objet  ne  peut  se 
est,  et  is  invicem  alteri  certa  pecuuia  diviser,  comme  un  enclave,  un  mulet, 
condemnandiit.  alors  il  faut  l'adjuger  tout  entier  à  uu 

seul,  et  celui-ci,  par  compensation, 
devra  être  condamné  envers  l'autre  en 
une  s&mme  certaine. 

VI.   Si  finium  regundorum  actum  O.  Dans  l'action  en  bornage,  le  juge 

foerit,  dispicere  débet  judex  an  neces-  doit  examiner  si  l'adjudication  est  néces- 

sariasit  adyudicalio  :  quœ  sane  uno  casu  saire;  et  elle  ne  Test  que  dans  un  seul 

necessaria  est,  si  eviaentioribos  Gnibus  cas  :  s'il  devient  utile  de  distinguer  les 

distingui  agros  commodius  sit,    quam  champs  par  des  limites  plus  évidente.'» 

olim  fuissent  distincti.  Nam  tune  necesse  que  celles  qu'ils  avaient.  Alors,  en  effet, 

est  ex  alterius  agro  partem  aiiquam  alte-  il  est  nécessaire  d'adjuger  à  l'un  une 

nos  agri  domino  aojudicari  :  quo  casu,  partie  du  champ  de  l'autre;  et,  par  con- 

conveniens  est  ut  is  alteri  certa  pecunia  séquent,  l'adjudicataire  doit,  dans  ce 

debeat  condemnari.  Eo  quoque  nomine  cas,  être  condamné  envers  l'autre,  en 

damnandus   est  quisque   hoc  judicio ,  une  somme  certaine.  Dans  cette  action , 

quod  forte  circa  fines  aliquid  nuditiose  doit  être  également  condamné  celui  qui 

commiiU,   verbi  gratia,    quia   lapides  AurtAi/rauduleusement  commit  quelque 

finales  furatus ,  vel  arbores  finales  ceci-  entreprise    contre    les    limites,    par 

dit.  GontnmaciiB  quoque  nomine  quis-  exemple  en  enlevant  les  bornes ,  ou  en 

que  eo  judicio  conderonatur,  veluti  si  coupant  les  arbres  qui  les  distinguent, 

quisjubente  indice  metiri  agros  pasaus  Enfin  on  y  est  aussi  condamné   pour 

non  fuerit*  cause  de  contumace ,  par  exemple  si , 

malgré  l'ordre  du  juge ,  on  s'est  opposé 
au  mesurage  des  champs» 
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2346.  Renvoyons,  pour  les  trois  actions  :  fauiua  brciscoshs, 

COMMUNI  DIVIDDNDO  et  FINIUM  REGUNDOROM ,  à  CB  que  nOUS  611  aifODS  & 

lom.  I,  Gêner,,  n-  229  et  271  ;  tom.  II.  n~  2»9  et  319  ;  ci-dess., 
n*""  1931,  1962,  2119  et  soiv.,  aaparagr.  20  des  actions.  — Nœ 
savons  que  ces  trois  actions  avaient  cela  de  particulier,  qa'elks 
pouvaient  emporter  à  la  fois  adjudicalion  et  condamnation. 

Ainsi,  dans  les  actions  famili^  BRciscuNDiB,  et  gommumi  diiv 
DUNDO,  il  y  avait  :  adjudication  à  chacune  des  parties  de  la  por- 
tion que  le  juge  lui  attribuait  et  dont  elle  acquérait  par  ce  moyei 
la  propriété  exclusive;  et,  en  outre,  condamnation  contre  qoet- 
ques-uns  envers  quelques  autres  au  payement  de  certaioes  soah 
mes,  pour  compensation  en  cas  dMnégalité  des  lots,  ou  bien  poor 
les  prestations  personnelles  dont  les  cohéritiers  ou  les  coproprié- 
taires pouvaient  être  redevables  entre  eux ,  pour  avances  on  dété- 
riorations sar  la  chose  commune.  Il  pouvait  même  arriver  que 
Faction  eût  uniquement  pour  but,  non  pas  un  partage  k  opérer, 
mais  la  poursuite  de  ces  prestations  personnelles,  et,  dans  ce 
cas,  elle  ne  donnait  pas  Ueu  à  adjudication,  mais  seuleoienta 
condamnation. 

Quant  à  Faction  finidm  regundorom,  nous  avons  déjà  va  égale- 
ment, et  le  texte  nous  explique  de  nouveau  en  quoi  consistait  la 
condamnation,  et  comment  V adjudication  n*y  était  qu'acdden- 
telle,  seulement  dans  le  cas  où  le  juge  estimait  utile  de  modifier 
les  limites,  et  en  conséquence  d*attribuer  àTun  des  voisins  la  pro- 
priété d*une  partie  de  terrain  appartenant  à  Fautre»  sauf  one  con- 
damnation pécuniaire  contre  celui  qui  se  trouvait  ainsi  avantagé, 
afin  de  compenser  cet  avantage.  Nous  pouvons  remarquer  qu'à 
proprement  parler,  dans  l'ancien  droit,  on  appelait /Enes  l'espace 
vacant,  de  cinq  pieds  de  large,  qui  devait  être  laissé  entre  les 
champs  (tom.  I,  Hist,,  tab.  vu,  §  4);  et  que  Faction ^/bivai 
regundorum  avait  pour  but  de  faire  régler  ces  confins. 

Aliquid  malitiose  commisit.  Il  y  avait  en  outre ,  contre  le 
déplacement  des  bornes ,  des  peines  publiques  que  nous  trouvons 
indiquées  au  Digeste,  liv.  47,  tit.  21,  de  tcrmino  moio,  et  qui 
pouvaient  aller  jusqu'à  la  rélégation. 

TII.  Quod  aatem  istis  judiciis  alicni  V .  Da  reste,  tonte  cboM  adjugée  pv 
«djadicatam  sit,  id  itatim  ejiif  fit  coi  faite  de  ces  celions  devient  îaunédûte- 
adjodicatnm  est.  ment  la  propriété  de  radjadicntaîn. 

Nous  savons  en  effet  que  V adjudication  était,  même  dés  la  1(m 
des  Douze  Tables ,  un  des  moyens  légaux  d'acquérir  le  domaine 
romain. 

2347.  Ajoutons  que  le  juge  peut,  à  cette  époque,  par  suite  de 
la  plus  grande  extension  donnée,  d'abord  par  Justin  et  finalement 
par  Justinien,  à  l'admissibilité  des  demandes  reconventionnelles, 
condamner  le  demandeur  comme  le  défendeur  (ci-dess.,  n**  2171 
4*  et  2200). 
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Exceptions.  —  Reliques,  dupiiquei,  etc. 

L^exception  est  an  moyen  de  défense  contre  Faction.  -—  C'était  vérita- 
blementf  dans  le  système  des  formules,  une  ezception«  ou  une  restriction, 
mise  par  le  préteur  soit  à  la  prétention  formulée  dans  VitUentio,  soit  à  la 
condemnalio.  —  La  plupart  avaient  pour  but  de  faire  absoudre  le  défen- 
deur. Quelques-unes  de  faire  diminuer  le  montant  de  la  condamnation. 

Elles  étaient  employées  lorsque  Faction  existant  en  principe  et  devant 
être  donnée  au  demandeur,  cependant  quelque  circonstance  particulière, 
alléguée  par  le  défendeur,  et  dont  le  juge  n*aarait  pas  pu  s'occuper  de 
plein  droit,  devait,  si  elle  était  vraie,  emporter  absolution,  ou  restrein* 
dre  le  montant  de  la  condamnation.  Le  préteur,  en  faisant  exception, 
pour  ce  cas,  à  la  prétention  du  demandeur,  donnait  ainsi  mission  au 
juge  de  vérifier  cette  circonstance  et  d'y  avoir  égard.  —  La  plupart  des 
exceptions  provenaient  du  droit  prétorien;  quelques-unes  cependant 
dérivaient  de  lois,  de  sénalus-consulles  ou  de  constitutions  impériales.  — 
On  en  trouve  quelques-unes  qui  sont  opposées  à  des  actions  prétoriennes 
en  vertu  du  droit  civil.  —  Mais  lorsque  la  nature  de  Faction  emportait 
par  elle-même  mission  au  juge  d'avoir  égard  aux  faits  allégués ,  il  était 
inutile  de  les  mettre  en  exception;  ainsi,  dans  les  actions  de  bonne  foi, 
toutes  les  exceptions  fondées  sur  la  bonne  foi  étaient  sous-entendues  de 
plein  droit. 

Les  exceptions  citées  par  notre  texte  sont  :  celles  provenant  du  dol 
{exceptio  doli  malt)  ;  de  la  violence  {mettis  catua)^  on  de  Ferreur  :  celle 
du  dol  est  générale;  les  deux  autres  cas  n'en  sont  que  des  spécialités 
particulières;! — les  exceptions  conçues  en  fait  (in/actum;  —  infaetum 
compositœ);  ce  qui  n'est  pas  une  sorte  d'exception  particulière,  mais 
seulement  une  forme  sous  laquelle  les  exceptions  peuvent  être  conçues  ; 
en  effet,  on  dit  qu'elles  sont  conçues  en  fait,  lorsque  le  préteur  a  spé- 
cifié un  fait  précis  et  circonstancié  que  le  juge  n'a  plus  qu  à  vérifier.  — 
Telles  sont  les  exceptions  de  non-numération  {pecuniœ  non  numeraia), 
du  pacte  (pacti  conventi)^  du  serment  {juris/vrandi),  de  la  chose  jugét 
(reijudicalœ). 

Les  exceptions  sont,  les  unes  perpétuelles  et  péremptoires ,  les  autres 
temporaires  et  dilatoires  :  ce  qui,  dans  le  droit  romain,  ne  doit  s'enten- 
dre en  aucune  façon  des  effets  de  Fexception  une  fois  proposée  en  justice 
et  appliquée  par  le  juge ,  mais  seulement  de  la  durée  et  des  effets  de 
Fexception  dans  les  mains  du  défendeur,  lorsque  le  procès  n'a  pas  encore 
été  engagé.  —  En  ce  sens ,  les  exceptions  perpétuelles  et  péremptoires 
sont  celles  dont  la  durée  est  illimitée,  c'est-Â-dire  qui  pourront  être 
opposées  au  demandeur,  à  quelque  époque  qu'il  agisse ,  et  qui ,  par  con- 
séquent, périment  Faction,  puisqu'elles  Fempêchent  de  pouvoir  jamais 
être  exero&e  utilement.  —  Les  exceptions  temporaires  et  dilatoires  sont 
celles  que  le  défendeur  n'a  que  pour  un  temps  ;  de  sorte  que ,  passé  ce 
temps,  si  le  demandeur  agit,  elles  ne  peuvent  plus  lui  être  opposées  : 
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cl*où  il  suit  qn^eUes  procurent  seulement  au  défendeur  un  déki 
lequel  il  ne  peut  être  attaqué  ntilement.  —  Mais  toutes  les  excepiica. 
tant  péremptoires  que  dilatoires,  avaient  cela  de  commun,  que  si  j'atâi 
était  intentée  mal  à  propos  et  qn^elle  fût  repoussée  par  unedeoesofo 
tions,  même  dilatoires,  elle  Tétait  pour  toujours,  parce  qoe,  apnls 
déduite  en  justice  et  consommée,  elle  ne  pouvait  plus  y  être  reproilâ 
Cependant  Justînien  modîGe  ce  point  à  Tégard  des  exceptions  dibioin 
les  délais  que  le  demandeur  a  méprisés  seront  seolement  doQblè!,e 
tous  les  frais  à  sa  charge. 

Certaines  exceptions  sont  dilatoires  à  raison  de  la  personne  :  tels 
sont  celles  qu^on  nomme  proeuratoiret,  et  qui  sont  fondées  snr  rino- 
pacité  du  procureur  par  lequel  on  agit. 

De  même  que  Taction,  Texoeption  peut,  à  son  tour,  être  reponsséept 
une  réplique  (repliratio),  qui  n*est  qu'une  exception  contre  Teieeplki 
celle-ci  par  la  triplique  (tripUcatio),  et  ainsi  de  suite. 

Certaines  exceptions  probtent  non-seulement  au  débiteur,  mais  ils 
ceux  qui  sont  tenus  pour  lui ,  et  à  ses  successeurs  ;  d'antres  lui  nr 
exclusivement  personnelles  et  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  ic 
Telles  sont  celles  de  la  cession  des  Liens,  du  pacte  personnel,  do  hèéi 
de  eompétence. 

Inierditié 

LUnterdit  était  un  décret,  un  édit  rendu  sur  la  demande  d'une  (sriit. 
par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  ou,  dans  les  provioces.It 
proconsul ,  pour  ordonner  ou  défendre  impérativement  qaelqae  àxsL 
b^était,  à  proprement  parier,  un  édit  particulier,  un  édit  entre  k 
personnes  :  inUr  duos  edicium,  d'oà  interdicium  :  de  manière  k  sopplèr 
à  l'absence  de  loi  générale,  par  les  ordres  particuliers  da  magistrat 

Les  interdits  s'employaient  dans  les  matières  placées  plus  spédaietufi^ 
sous  l'autorité  publique  :  telles  que  la  conservation  ou  l'usage  des  èsB 
de  droit  divin  ou  religieux,  des  choses  communes  on  publiques; (t, 
quant  aux  choses  privées  (reifamiliaris  causa),  dans  les  contesistiaK 
urgentes,  qui,  pouvant  amener  des  rixes  ou  voies  de  fait,  appelles^ 
l'intervention  immédiate  de  l'autorité  :  telles  que  celles  sor  la  pMsess 
et  sur  la  quasi -possession. 

L'affaire  n'était  terminée  par  Tinterdit  qu'autant  que  celui  contre  f 
il  avait  été  donné  s'y  soumettait.  Sinon,  il  y  avait  procès  ;  on  élsil  reanf 
devant  un  juge,  avec  une  action  conçue  d  après  l'intefdit. 

Les  interdits  sont  prohibitoires ,  restitutoires  ou  exfaibitoires,  «ki 
qu'ils  contiennent  une  défense,  ou  bien  un  ordre  de  restituer  os  (fa- 
uiber.  Celte  division  est  la  première  et  la  plus  générale. 

Ceux  relatifs  à  la  possession  se  divisent  en  interdits  :  l'ponraqa^ 

\{ad^iscendœ)t  2*  pour  retenir  {retfvienda)^  3*  pour  recouvrer  (r«^ 

\  randœ  possessianis)^  et  4^  înterdiU  doubles,  en  ce  sens  qu'ils  se  donnt^ 

tant  pour  faire  acquérir  que  pour  (aire  recouvrer  la  possession  (1^ 

sodipùcendœ  quam  recuperandm  passessionis).  Cette  division  n'est f 

secondaire,  et  propre  seulement  aux  interdits  possessoires.  — I^o*^ 

première  classe,  notre  texte  cite  les  interdits  quobum  bovom»  et Salu^ 

NUN  ;  —  dans  la  seconde ,  uri  possidetis  et  vtrubi  ;  —  dans  la  troisièa^' 

UVDB  Vf;  —  dans  la  quatrième,  nous  savons  par  un  fragment d'iilpi^' 

récemment  découvert,  et  par  les  fragments  du  Vatican,  qu'il f»v>^'^ 

interdits  qubm  puhdum,  quam  hbbbditatem,  qukh  usumfiuciuii. 
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Une  troisième  division  des  interdits  les  distingue  en  simples  ou  dou- 
bles :  les  premiers,  dans  lesquels  les  contestants  sont,  Tun  demandeur, 
Tautre  défendeur;  les  seconds,  doubles  en  ce  sens  que  les  contestants  y 
sont  Ton  et  Fautre  demandeur  et  défendeur  tout  à  la  fois. 

Depuis  la  suppression  du  système  des  formules,  et  de  ce  qu*on  nom- 
mait autrefois  la  juridiction  ordinaire,  on  ne  rend  plus  d*interdits;  mais 
on  agit  directement  devant  le  juge,  comme  si  de  Tinterdit  naissait  une 
action  utile.  Ainsi,  les  interdits  ont  été  remplacés  par  des  actions. 

Peines  contre  les  plaideurs  téméraires. 

Les  moyens  de  prévenir  ou  de  réprimer  les  procès  téméraires  ou  la. 
calomnie  sont,  au  temps  de  Justinien,  le  serment  (jtisfurandum  pro- 
co/ufTinta),  tant  à  Tégard  du  demandeur  que  du  défendeur  et  de  leurs 
avocats;  et  en  outre,  contre  le  défendeur  :  dans  certaines  actions,  le 
doublement  de  la  condamnation,  encouru  pour  avoir  nié  {adversus  infi" 
étantes) \  dans  d'autres,  la  condamnation  au  double,  au  triple  ou  au 
quadruple ,  attachée  dès  le  principe  à  la  nature  même  de  Faction ,  soit 
que  le  défendeur  ait  nié»  soit  qu*ii  ait  confessé;  enQn,  dans  quelques- 
unes,  Tinfamieen  cas  de  condamnation;  on  même  en  cas  de  transaction,, 
s* il  s* agit  de  vol^  de  violence,  de  dol  ou  d'injures.  —  La  nécessité  d'une*, 
autorisation  préalable,  pour  agir  contre  un  ascendant  ou  un  patron,  doit 
encore  être  rangée  au  nombre  de  ces  moyens. 

OJiee  du  juge. 

Le  juge  est  obligé  de  pronojncer  selon  les  lois  ;  sinon  la  sentence  est 
nulle,  même  sans  appel,  et  il  peut  être  passible  d'une  peine  publique. 
Le  texte  applique  ce  principe  aux  cas  des  actions  :  noxales,  in  rem  y 
ad  exhïbendum,  familia  erdscundœ,  comtnuni  dividundo  et  Jiniumt 
regundarum. 


TTHILUS  XVm.  TITRE  XVIH. 

Dl   PVBLICIS   JUOICIIS.  DBS  âCCUSATIOVS  PUBLIQUIS. 

Publics  judicia  neque  psr  aetiones  Les  procédarei  publiquei  ne  s'arga" 

ordinaniur,  neque  omnino  quidquam  nisent  pas  par  des  actions;  et  eiieA 

sipnile  habent  cum  ceteris  judiciis  de  n'ont  aucun  point  de  ressemblance  avec 

quibus  locati  sumns  :  magnaque  diver-  les  autres  procédures  dont  nous  avons^ 

sitas  est  eorom  et  in  institoendo  et  in  parlé.  Il  y  a  entre  elles  une  grande 

ezerceodo.  diflereuee,  soit  quant  à  leur  introduo^ 

tion,  soit  quant  à  leur  poursuite. 

2348.  La  procédure  criminelle  et  le  droit  pénal  des  Romains* 
seraient  un  sajet  digne  de  toute  notre  attention,  et  il  y  aurait 
assurément  le  plus  haut  intérêt  à  les  exposer  dans  tous  leurs 
développements  d'histoire  et  de  législation  ;  mais  ce  n'est  p9S  ici 
la  place  d*un  pareil  traité.  Les  Instituts  de  Gaius  ne  contenaient! 
rien  sur  cette  matière  ;  ceux  de  Justinien  se  bornent  à  en  donner 
quelques  idées  sommaires  (1).  D'ailleurs,  à  cette  époque,  la  pro-^ 

(i)  Nous  trouvons  dans  les  Sentences  de  Paul  une  série  de  titres  qui  se' 

50. 
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eëdare  criminelle  était  complètement  déchue,  et  le  droit péat 
bien  modifié. 

n  me  suffira  de  renvoyer  an  résumé  de  leurs  vicissitudes  biston- 
ques,  tel  que  je  Tai  tracé  tom.  I,  dans  Thistoire  de  la  lègîsUtn 
romaine,  principalement  n**  868  et  suiv.  (1). 

2349.  Nous  avons  vu  comment  s*était  établie,  dans  leseptièB' 
siècle  de  la  république,  Tinstitution  des  QUiGSTiORBS  fbbfbtda,  ih 
délégations  perpétuelles,  diaprés  lesquelles  Taccasation  pobli(|« 
(publicum  judtcium)  avait  lieu  en  vertu  d'une  loi  spéciale  ^ 
caractérisait  le  crime,  qui  en  fixait  la  peine,  et  surtout  qui  a 
réglait  la  procédure  (tom.  I ,  Hist.^  n**  272  et  suiv.),  de  sorte  que, 
dans  cette  législation,  la  procédure  criminelle  n'était  pas  génénk 
et  uniforme  pour  tous  les  crimes  ;  mais  elle  était  spéciue  pour 
chacun  d'eux ,  et  réglée  par  la  loi  relative  à  ce  crime. 

2350.  Nous  avons  aussi  remarqué  Torigine  des  ditférenteslois 
qui  établirent  successivement  un  jugement  public  contre  lesdivm 
crimes  :  de  concussion  (de  repeiundii  )  ;  de  brigue  (de  ambili]. 
de  vol  de  deniers  publics  (depeaUaiu)  ;  de  lèse-nation  {de  m^a- 
tate);  de  plagiat  (de  pZa^to),  etc.  (tom.  I,  Hist.^  n*  278);  et,  ne 
Sylla,  contre  ceux  de  faux  (defaUts'^ei  de  meurtre  {deskm 
(tom.  I,  ^M/.^n*293). 

Chacune  de  ces  lois  organisait  la  peine  et  la  procédure  criioi- 
nelle  {publicum  judicium)  contre  chacun  de  ces  crimes.  Les  ddit^ 
ainsi  prévus  par  une  loi  spéciale,  devenus  Tobjet  d'une  quas& 
perpétua,  étaient  retirés  de  l'arbitraire  et  de  rincertitudeprimitili. 
Ceux  auxquels  ce  système  n'avait  pas  encore  été  appliqué  restaiot 
dans  cet  arbitraire;  et  ils  faisaient  comme  par  le  passé  Tobjetè 
procès  résolus  soit  par  les  comices  ou  par  le  sénat,  soit  par  des 
délégations  aux  consuls,  aux  préteurs,  on  à  des  quœsiores  fn- 
ticuliers.  Ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  cognitiones  extraardimne, 
extra  ordinem  cognoscere,  en  matière  criminelle. 

2351.  Nous  avons  vu  comment,  sous  l'empire,  à  côté  des  pro- 
cédures publiques  (ptift/ûrajWtcûi)  organisées  par  uneloîspéciik 
pour  chaque  crime,  se  développa  toujours  davantage  la  procédors 
exceptionnelle  {extra  ordinem) ,  notamment  contre  les  faits  répri- 
més par  des  sénatùs-consultes  ou  par  des  constitutions,  sous  le 
titre  de  crimes  extraordinaires  {extraordinaria  crimitia),  etjojéf 
le  plus  fréquemment  par  le  préteur  ou  par  le  préfet  de  la  m 
conjointement  avec  le  consul  (tom.  I,  Htst.,  n*  405). 

Le  nom  de  puhlica  judicia  était  exclusivement  applicaUe  m 

rapportent  à  cette  mstière  (liv.  5,  tit.  13  et  raiv.).  —  Elle  est  traitée  :  to^ 
Gocie  Thëodotien,  ao  liv.  9  ;  ^  dans  la  Collatio  tef,  Mos.  et  Rim.»  til.  i  joiqD'î 
15;  -*  an  Digeste,  liv.  48;  et  an  Gode  de  Justinien,  liv.  9. 
(1)  Avant  la  loi  des  Donie  Tables,  n»  83;  —  depuis  la  loi  des  Dauie  Tikb 

Jusqu'à  la  soumission  de  toute  l'Italie ,  û9  206 ;  ^  depuis  cette  époque  jiBOvi 
'empire,  n<>*268  et  suiv.,  316;  depuis  l'empire  jusqu'à  Gonstantio,  n*  W5; 
enfin,  sons  Justinien,  n*'  472. 
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premières  de  ces  procédares;  les  autres  se  nomm'^at  extraordi" 
nariajudida  (1). 

Et  même  il  arriva  qa*à  Tégard  de  certains  crimes  on  ne  retint 
de  la  loi  primitive,  qui  avait  organisé  contre  eux  une  peine  et 
une  procédure  publique,  que  la  pénalité  seulenient;  et  on  laissa 
tomber  en  désuétude  la  procédure  publique,  pour  les  soumettre 
à  la  procédure  extraordinaire  (2). 

Tel  était  l'état  de  la  législation  criminelle  sous  Justinien  (t.  I, 
Hi$t.,  n*  472).  La  procédure  des  pubKca  judicia  a  totalement 
disparu,  et  il  ne  reste  plus,  des  lois  qui  les  avaient  organisés, 
que  la  pénalité. 

2352.  Neque  per  actiones  ordinantur.  C'est-à-dire  ce  n* était 
pas  par  des  actions  obtenues  du  préteur,  au  moyen  de  formules 
délivrées  par  lui,  qu'avaient  lieu  les  poursuites  criminelles  ;  c'était 
par  voie  d'accusation. 

I.  Pnblîca  aatem  dicta  sont,  qaod  1.  On  les  nomme  pabliaoes  parce 
cnivîs  ex  populo  executio  eormn  ple^  que  tout  eîtoyeu,  en  générai,  peut  les 
mmqne  datur.  poursuivre. 

2353.  Les  Romains  n'avaient  pas  imaginé  l'institution  d'un 
magistrat  chargé  de  poursuivre,  au  nom  de  la  société,  devant  les 
juridictions  criminelles,  la  répression  des  crimes.  Cette  institution, 
qui  constitue  le  ministère  public,  appartient  à  l'Age  des  nations 
modernes  (3).  C'est  par  le  droit  d'accusation  publique,  dévolu 
généralement  à  tous  les  citoyens,  même  pour  des  faits  qui  leur 
étaient  personnellement  étrangers ,  que  les  Romains  avaient 
pourvu  à  cette  nécessité. 

Celui  qui  voulait  se  porter  accusateur  devait  souscrire,  par-devant 
le  préteur  ou  le  proconsul,  le  libelle  d'accusation,  précisant  le 

Î[enre  de  crime,  et  s'engager  à  poursuivre  l'accusation  jusqu'à 
a  sentence  (4).  Cette  formalité  avait,  entre  autres  buts,  celui  de 
prévenir  la  légèreté  des  accusations ,  et  de  faire  réfléchir  l'accu- 
sateur à  l'engagement  qu'il  prenait,  et  aux  peines  auxquelles  il 
s'exposait,  si  son  accusation  était  intentée  par  calomnie  (5). 

Nous  trouvons  dans  un  fragment  de  Paul  l'exemple  d*un  libelle 
d'accusation  :  a  Consul  et  dies  (c'est-à-dire  la  date).  Apud  illutn 
prœtorem  vel  proeonsulem,  Lucius  Titius  professus  est  se 
Mœviam  lege  Julia  de  adulteriis  ream  déferre  :  quod  dicat  eam 
cum  Gaio  Seio,  in  civitate  illius,  mense  illo,  consulibus  illis, 
adulterium  comtnisisse  (6). 

Plerumque.  En  effet,  certaines  personnes  n'étaient  pas  admises 
au  droit  général  d'accusation  ;  à  moins  qu'elles  ne  voulussent 

(i)  DiG.  48.  1.  1.  f.  Mffcer.  —  (î)  /*.  8.  f.  Paul.  —  (3)  J'ai  eiposé  Tori- 
gine  et  l^histoire  de  cette  belle  înstitutiou  dans  l'ouvrage  que  j'ai  publié,  de 
concert  avec  mon  ami  If.  Ledeau,  sur  le  ministère  public  en  France,  tom.  I, 
introducUon.  ^  (4)  Dig.  48.  2.  7.  S  i.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  pr.  — -  (6)  Ib.  3.  pr. 
f.  Paul. 
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poursuivre  des  crimes  commis  contre  elles  ou  contre  leara procbes. 
Et  cela  soit  à  cause  du  sexe,  comme  les  femmes ^  oa  de  Tàge, 
a>mme  les  pupilles;  soit  à  cause  de  leur  propre  délit,  comme 
les  personnes  notées  d*infamie;  de  leur  pauvreté,  comme  ceoi 
qui  possédaient  moins  de  cinquante  sons  d'or,  ou  par  quelqoea 
antres  motib  (1). 

II.  Pablicornm  judiciorom  quadam  •.  Le8proeédore8pobliqQesMirf,ld 

capitalia  suât,  qiuedam  non  capitalia.  ones  capitales ,  les aatres  oon  eapitain 

Capitalia  dîcimus  qiUB  ultimo  siipplicio  On  nomme  capitales  celles  qui  eInpo^ 

afficiunt,  vel  aqun  et  ignis  interdicllooe,  tent  le  dernier  supplice,  ou  Tinterdictiai 

vel  deportatione,  vel  melallo.  Cœtera,  H  de  l'eau  et  du  feu ,  on  la  déportation ,  « 

quam  in/amiam  irrogani  cura  damne  la  condamnation  aux  mines.  Les  aiitrei , 

pecuniario ,  bœc  pubuca  quidem  sunt  si  elles  emportent  l'infamie  avec  peiai 

non  tamen  capitaua.  pécuniaire,  sont  pnbuques,  mais  son 

capitales. 

2354.  Capitalia.  U  s'agit  ici  du  sens  propre  de  ce  mot,  telqo*i] 
doit  être  pris  en  maliére  criminelle,  et  non  du  sens  vulgaire  qo'oo 
peut  y  attacher  dans  le  langage  ordinaire  (V.  n*  2028).  Cest  ce 
qu'exprime  Ifodestinus  en  ces  termes  :  «  Licet  capitalîs  hlÎBe 
loquentibus  omnis  causa  exislimationisvideatur,  tamen  appeUatic 
capitalis  mortis,  vel  amissionis  civitatis  intelligenda  est  (2).  s 

Cœtera j  si  quam  infamiam  trrogani.  Il  y  a  quelque  inexac- 
titude dans  ces  expressions.  En  effet,  nous  savons  que  plusieurs 
actions,  qui  étaient  privées  et  non  publiques,  emportaient  infamie 
pour  le  dérendear  condamné  (voy.  ci-dess.,  n*  2332).  D'un  autie 
c6té,  un  fragment  du  jurisconsulte  Macer  nous  apprend  qae  les 
condamnations  pour  crimes  n'emportaient  pas  toutes  infamie.  U 
fallait  distinguer  entre  les  jadicia  publica  et  lesjutUcia  extraor 
dinaria  :  les  premiers  emportaient  toujours  infamie  ;  les  seconds, 
seulement  lorsqu'ils  avaient  lieu  pour  un  crime  ou  an  délit  à 
l'égard  desquels  l'action  privée  elle-même  eût  été  infamaote. 
Ainsi,  si  l'on  poursuivait  par  la  voie  criminelle  extraordinaire 
(extra  ordinem)  un  délit  de  vol,  de  violence,  d'injure,  la  coq- 
damnation  criminelle,  bien  que  non  organisée  par  un  judicium 
publicum,  emportait  infamie,  parce  que  la  condamnation  dviie 
elle-même  aurait  produit  cet  effei  (3). 

in.  Pdblica  antem  siint  hao  :  lei       S.   Dans  les  procMoret  pnUîfKi 

Joua  wmjestatu,  qa«  in  eo«  qui  eontra  Mwnt  :  la  loi  Julu  smr  le  crime  de  use' 

imperatorem  vel  reropoMieam  aliquid  nni/eff^,  qui  atteint  les  perBoonaciN^R»' 

moUii  suni,  sonm  vigorera  exteodit.  blés  de  machinations  contre  l'einpereur 

Hojns  pOMia  anim»  amiuionem  susti*  on  contre  la  république.  La  peine  esf  if 

net ,  et  memoria  rei  etiam  post  mortem  perte  de  la  vie  ;  et  la  mémoire  du  eoopa- 

dmmtatmr,  ble  est  condamnée  même  après  sa  mirt- 

2355.  Cette  loi  Julu  majbstatis  (4)  est  attribuée  à  Jules  César, 
et  non  pas  à  Auguste  (5). 

(1)  Ib.  i.  f.  Pomp.;  2.  f.  Papin;  8.  Ifacer.,  et  soiv.  —  (2}  DiG.  50.  16. 
Deverborum  sigmfieatione.  i03.  —  (3)  Dig.  48.  i.  7.  ^  (4)  Ik  4.  Aile§f^ 
Juttem  nu^estatis.  ^  (5)  Gicia.  Philipp,  i.  9. 
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Aliquid  moliti  sunt.  Le  simple  projet  {qui  eogitaverit)  est 
\\m\  aassi  sévèrement  qae  la  consommation  du  crime  (1).  Dn 
este,  dans  la  législation  criminelle  des  Romains,  cette  réde 
k^est  pas  spéciale  au  crime  de  lèse-tnaiesté  :  elle  parait  plus 
stendue,  du  moins  en  ce  qui  concerne  la  tentative  aont  Tissue 
criminelle  n*a  pas  été  réalisée.  «  Divus  Hadrianus,  nous  dit 
[^allistrate,  in  hase  verba  rescripsit:  in  maleficiis  volnntas  spec- 
tatur,  non  exitus  (2).  » 

Etiam  posi  mortem  damnatur.  Nous  avons  expliqué  cette 
particularité  (ci-dess.,  n*  1002,  liv.  3,  tit.  1,  §  5). 

lir.    Item  lez  Joua  dé  aduiteriis  4.  Deméme,  laloiJuLunir^r^ef- 
eoercendis,  qu0  non  solum  temerato-  sion  des  aduUères,  qui  pvnii  dé  mort 
res  aiienanim  nuptiarum  gladio  punit ,  non-seulement   ceux   qui   souillent   b 
•ed  et  eos  qui  cum  mascolis  nciandam  coiicbe  d' autrui,  mais  encore  ceux  qui 
libidinem  ezercere  audent.  Sed  eadem  se  livrent  à  d*inlâmes  débaucbei  avec 
lege  JuuA  eliamstupri  flagitium  puni-  des  hommes.  La  même  loi  punit  aussi  la 
lor,  cum  quis  sine  vi  vei  virginem  vel  séduction  exercée  sans  violence  sur  une 
viduam  honeste  vivenlem  stupraverit.  fille  ou  sur  une  veuve  de  mœurs  bono* 
Pœnam  auiem  eadem  lex  irrogat  pec*  '  râbles.  La  peine  est  contre  les  conpa- 
catoribus  :  si   bonesti  sunt,    publica*  blés,  s'ils  sont  de  condition  honorable, 
tionem    partis    dimidia   bonorum;    si  la  confiscation  de  la  moitié  de  la  for- 
bamiles,    corporis   coerdtionem   cum  tune;  s*ils  sont  de  basse  condition,  une 
relegatione.  peine  corporelle  avec  relégation. 

2356.  La  loi  JuLU  db  adultbbiis  (3)  appartient  au  règne  d*Au- 
guste  (an  736  ou  737).  La  peine  qu*elle  portait  était  seulement 
celle  d'une  confiscation  partielle  contre  la  femme  et  son  complice, 
et  de  leur  relégation  chacun  dans  une  île  différente  (4).  Ce  fut 
Constantin  qui  établit  la  peine  de  mort,  adoucie  ensuite  par  Justi- 
nien  (5).  La  concubine  qui ,  en  se  donnant  en  concubinage,  n^avait 
pas  perdu  le  nom  de  matrone,  par  exemple  Taffratichie  concubine 
de  son  patron,  pouvait  être  poursuivie  pour  adultère  (6). 

V.  Item  lex  QomMUkdésicams,  qu«  S.  De  même,  la  loi  Cornblia  contre 

homicidas  altore  ferro  persequitur,  vel  tes  sicaires,  qui  frappe  d*un  fer  vengeur 

eos  qui  bominis  occidendi  causa  cum  les  homicides,  ou  ceux  qui  marcbent, 

telo  ambulant.' Telum  autem ,  ut  Gains  armés    d'un    trait,    au    meurtre   d*un 

noster  in  interpretatione  Icgum  Duode-  bomme.  Par  trait,  selon  ce  qu'a  écrit 

dm  Tsbolarum  scriptum  reïiquit,  vulgo  notre  Gains  dans  son  interprétation  sur 

quidem  id  appellatnr,  quod  arcn  mit-  la  loi  des   Douie  Tables,  on  désigne 

mur;  s^  et   omne  significator  quod  communément  celui  qui  est  lancé  par 

noann  cnjnsdam  mittitar.  Sequitur  ergo  un  arc;  mais  ce  mot  désigne  également 

ut  lapis  et  lignom  et  femim  hoc  no-  tout  ce  qui  se  lance  à  la  main.  Ainsi, 

mine  contineatur  :  dictumque  ab  eo  quod  nne  pierre,  du  bois,  du  fer,  sont  compris 

io  longioquum  mittitur  :  a  graca  voce  dans  cette  dénomination ,  car  elle  vient 

àit^TOU  TTjXou.  Et  banc  sîgniûcationem  de  ce  que  la  chose  est  lancée  an  loin^ 

iavenire  possumns  et  in  gr»co  nomine.  par   dérivation    du    mot    grec    vr^kw 

Xam  quod  nos  telum  appellamns,  illi  (loin);  aussi  trouvons  «  nous  la  même 

^oc  appellant   àiA  toû  p<]^S90at.  signiGcation  dans  1*  ex  pression  grecque, 

AdfflODetnosXeiioplioD,namitascribit;  car  ce  que  nous  appelons  telum,  ils  !• 

(1)  CoD.  9.  8.  5.  consf.  Arcad.  et  Honor.  —  (2)  DiG.  48.  8.  U.  —  (3)  Dio. 
4S.  5.  Ad  tegem  Juliam  de  aduiteriis,  —  (^)  P»ul  Sent  2.  26.  H.  —  (5)  (>)0. 
0. 9.  30.  Nov.  117.  c.  15,  cl  iU.  c,  10.  —  (6)  D.  23. 2.  Oe  rilu  nupl.  41.  g  U 
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K«\  ta  pCkti  6fMS  ifipfto,  X^Yx^i,  aonmient  (UXoc,  do  mot  poXXcsIk 
To(cû{AQCTa ,  9f  iv3ovat,  irXtîOTof  3t  xa\  Qeter).  Cest  ce  que  nom  «pprâid  Xé» 
XtOot.  Sicarii  aatem  appellanlur  a  sica,  phoB,  quand  H  nous  dit  :  On  «ffeu 
quod  significat  feireum  cnlCnim.  Eadem  des  projectiles  (fiiXv|),  des  luees,  ém 
lege  et  veneficî  capite  damnanlur,  qui  flèches,  des  frooaes  et  ane  gmiifie  qa^ 
artibns  odiosîs,  tam  venenis  qoani  su-  iité  de  pierres.  Les  sicnires  sont  six» 
surris  magicis,  homines  occiderint,  vel  nommés  de  sica,  qni  signifie  poî^naH 
maJa  mffi^'fy^f^**  pabUce  vendideriat.   Ija  même  loi  pnnît  de  mort  les  em^ 

ionneurs  qui,  par  des  artifices  odien 
des  poisons  et  des  charmes  nngîqao, 
auraient  donné  la  mort  à  an  homof. 
on  qni  auraient  vendn  pnUiqoaBeBC 
des  médicaments  nnisiblet . 

2357.  Cette  loi  Cobvelia  db  sigariis  et  venepicis,  oa  simplf- 
ment  CoaxEUii  de  sicariis  (1),  se  classe  soas  la  dictature  de 
Cornélius  Sylla  (an  de  R.  672  ou  673).  Noos  avons  en  plus  d*BM 
fois  occasion  d*en  parler  dans  le  cours  de  cet  ouvrage.  Ces! 
probablement  cette  même  loi  qui  contenait  quelques  dispositions 
relatives  à  certaines  injures  (voy,  ci-dess.,  n*  1775,  liv.  4, 
tit.  4,  g  8). 

VI.  Alia  deinde   lez   asperrimnm       •.  Une  antre  loi ,  la  loi  FuHFBâ  jv 

crimen  nova  p<sna  persequitiir,  qun  les  narrieides ,  punit  le  plus  époovaa- 

PoHPiiA  de  parricidiis  vocator  :  qua  table  des  crimes  par  on  soppllce  led 

cavetur  ut,  si  quis  parentisaul  filii,  aut  particulier.  D* après  cette  loi,  celui  q&: 

omnino  adfectioois  ejus  qua  nuncupa-  aurait  hâté  la  mort  de  son  père,  de  Ht 

lione  parricidii  continetur,  fata  prope-  fils,  ou  de  toute  autre  personne  de  sa  pt- 

raverit;  sive  clam,  sive  palam  ia  ausus  rente  dont  le  meurtre  est  compris  sw» 

fuerit  ;  necnon  is  cujus  dolo   maio  id  la  dénomination  de  parrimde ,  soit  qui 

factum  est,  vel  conscius  criminis  existît,  Tait  osé  ouvertement  oo  secrètemefli, 

iicet    extranens    sit,    pœna    parricidii  de  même  Tinstigatenr  ou  le  complice  ér 

Cnniatur,  et  nequc  gladio,  ncque  igni-  ce  crime ,  fôt-ii  étranger  à  In  fiuraflf , 

us,  neqne  ulla  alia  solemni  pœna  sub-  seront  frappés  de  la  peine  du  parricide, 

jiciatar  :  sed  insulus  culeo  cum  -cane  et  Ce  ne  sera  ni  par  le  glaive,  ni  par  le  Cm, 

gallo  gallinaceo  et  vipera  et  sîmia,  et  ni  par  aucune  autre  peine  ordinaire; 

inter  eas  ferales  angustias  comprehen-  mais  cousu  dans  un  sac  avec  on  cfaicD, 

sus,  secundum  quod  regionis  qualitas  un  coq,  une  vipère  et  nn  singe;  ren- 

tolerit,   vel  in   vidnum   mare  vel   in  fermé  dans  cette  prison  venimeuse,  3 

amnem  projiciatur;  ut  omnium  elemen-  sera,  suivant  la  nature  des  Geux,  jel^ 

lorum  usu  vivus  carere  incipiat;  et  ei  dans  la  mer  ou  dans  nn  fleore,  aib  qv 

cœlum  superstiti ,  et  terra  mortuo  aofe-  Tusage  de  fous  les  éléments  coramoKe 

mtur.  Si  quis  autem  alias  cognatione  à  lui  manquer  même  avant  sa  mort, 

vel  anSnitatc  personas  conjunctas  neca-  que  le  ciel  soit  dérobé  à  ses  yeoz  et  k 

verit,  pœnam  legis  Gomelin  de  sicariis  terre  à  son  cadavre.  Celui  qni  aurait  loé 

sostineoit.  d'autres  personnes  unies  a  lui  par  es- 

gnation  ou  par  afiiance  snbin  la  peiie 
de  la  ici  Comclia  sur  les  sicaires. 

2358.  La  loi  Poupeia  de  PARRicinns  (2)  parait  devoir  èire 
placée  Tan  de  Rome  701,  sous  le  consulat  de  Cn.  Pompée.  Le 
supplice  dont  elle  fi*appe  le  parricide  n*est  pas  nouveau  :  il  dérive 
des  temps  antiques  et  de  la  loi  des  Douze  Tables,  selon  ce  qae 

(1)  DiG.  48.  8.  Ad  legem  Conuliam  de  stearusettenefids.  —  (2)  Dis.  4S- 
9.  De  lege  Pompeia  de  parricidiis. 
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nous  avons  déjà  dit  dans  Thistoire  de  la  législation  (tom.  I, 
n*  136).  Il  n*a  été  ni  exclusivement  ni  toujours  appliqué  au 
parricide.  Sous  le  mot  de  parricide j  la  loi  Pompeia  n*avait  pas 
compris  seulement  le  meurtre  d*un  ascendant,  mais  encore  celui 
cVun  coUatéral  jusqu*au  degré  de  cousin,  ou  d'un  allié  en  ligne 
directe,  au  premier  degré,  ou  enfin  d*un  patron  on  d*uii6 
patronne.  Il  en  était  de  même  du  meurtre  des  enfants  commis 
par  la  mère  ou  par  Taîeul,  mais  non  par  le  père  (I). 

VII.  Item  lex  QoKiELiA  de  falsis  f  V.  LftloiGoRNiLiAmr^^yatur^noin- 
quaB  etiam  testamentaria  vocatar,  po-  mée  aussi  testamentaire,  punit  celai 
nam  irrogat  ei  qui  testamentum  vel  aliud  qui  aurait  écrit,  scellé,  lu,  représenté  nn 
iostromeiituin  lalsnni  scripserit,  signa-  testament  on  tout  autre  acte  faux;  et 
verit,  recitaverit,  subjecerit;  quive  celui  qui  aurait  fait,  gravé  on  apposé  un 
sîgnnm  adulterinnm  fecerit,  sculpserit,  faux  cachet,  sciemment  et  à  mauvaise 
ezpresaerit  sciens  dolo  malo.  Ejusque  intention.  La  peine  est,  contre  les  esda- 
legis  pcsna  in  servos  ullimum  suppli-  ves,  le  dernier  supplice,  de  même  que 
cinm  est,  qnod  etiam  in  lege  de  sicariis  dans  la  loi  sor  les  sicaires  ei  les  empoi- 
et  veneficiis  senratur;  in  liberis  vero  sonneurs;  et  contre  les  hommes  libres, 
deportatlo.  la  déportation. 

2359.  C*est  la  loi  Corneua  de  palsis  (2),  on  Cormelia  testa- 
MEiBTABiA ,  OU  bien  encore ,  comme  Tappelle  Cicéron ,  Cornelia 
testamentaria  NuioiARiA,  parce  que  les  faux  en  matière  de  tes- 
taments ou  de  monnaie  étaient  compris  dans  ses  prévisions 
pénales.  Elle  a  été  portée,  comme  la  loi  Camélia  de  sicariis  (3), 
sous  la  dictature  oe  û>rnelius  Sylla.  Nous  en  avons  déjà  parlé 
pins  d'une  fois  dans  le  cours  de  nos  eiplicalions. 

VIII.  Item  Icx  JuuA  de  ti  publiea  9.  La  loi  Julia,  sur  la  vhlenee  pMU 
seu  prwata  adversus  eos  exoritnr  qui  otMOif/Trtv^tf,  s'élève  contre  les  coupa* 
vim  ¥cl  arroatam  vel  sine  arraîs  commi-  oies  de  violence  à  main  armée  on  sans 
serint.  Sed  si  qnidem  arroata  vis  redar-  armes.  Contre  la  violence  à  main  armée, 
gnatnr,  deportatio  ei  ex  lege  JuuA  de  vi  la  peine  infligée  par  la  loi  Juiia  sur  la 

fmblica  irrogatur  :  si  vero  sine  armis,  violence  publique   est  la  déportation, 

n  tertiam  partem  honorum  pnblicatio  *  Contre  la  violence  faite  sans  armes , 

imponitur.  Sin  autem  per  vim  raptus  c'est  la  conflscation  du  tiers  des  biens, 

virglnis,  vel  vidtttt,  vel  sanctimonialîs,  Hais  en  cas  de  rapt,   nar  violence, 

vel  alterius  fuerit  perpetratus,  tune  et  d'une  fille,  d'une  veuve,  d  une  religieuse 

peocatores  et  ii  qui  opem  flagitio  dede-  ou  d'une  antre  femme ,  le  ravisseur  et 

runt  capite  puniuntur,  secundum  nos-  ses  complices  sont  punis  de  mort,  aux 
tra  constilutionis  defiîaitionem  ex  qoa  termes  de  notre  constitution,  où  l'on 

hoc  apertius  est  scire.  pourra  trouver  de  plus  longs  détails  snr 

ce  point. 

2360.  L'origine  de  cette  loi  Joua  de  vi  publiga  et  privata  (4) 
reste  incertaine  pour  nous  entre  l'époque  de  César  et  celle 
d'Auguste.  Il  est  bon  de  consulter  ce  que  nous  en  apprennent  les 

(i)  Dio.  48.  9.  1.  f.  Macer.,  3  et  4.  —  (S)  Dic.  48.  10.  De  lege  Camélia 
defalsù  et  de  S,  C.  Libomano.  —  (3)  Cicéa.  Verr.  %  1.  4Î.  —  (4)  Dic.  48. 
tit.  6.  Ad  legem  Juliam  de  vi  publiea;  fit.  7.  Ad  legem  Juliam  de  vi  privata. 
De  ces  deux  titres  différents,  on  pourrait  être  induit  à  conclure  qu'il  y  avait 
deux  lois  Julia,  l'une  sur  la  violence  publique,  l'autre  sur  la  violence  privée^ 
mais  ce  serait  à  tort,  selon  nous. 
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titres  du  Digeste  et  les  Sentences  de  Paul,  surtout  pour  lut 
marquer  la  distinction  entre  la  violence  publique  et  la  YloleBtt 
privée  (1). 

IX.  Item  lez  Jiruâ  peadatui  eot  •.  Lt  loi  Jolu  nr  U  péemiat  pas 
punit,  qui  pecuoiam,  vel  rem  publicam,  ceux  qui  ont  volé  des  deoien  cm  et 
vel  sacraro,  vel  religiosam  furali  fucrint.  objets  publics,  sacrés  on  religieox.  S  c 
Scd  si  quidem  ipsi  judices  tempore  sont  des  magistrats  qui,  dmna  le  tessp 
administralionis  pubficas  pecunias  sub-  de  leur  administration ,  ont  soosinitk- 
trazerint,  capilali  animadversione  pu-  deniers  publics,  ils  sont  |rai»  de  bma,  { 
nîantnr  :  et  non  solom  hi,  sed  etiam  qui  ainsi  que  leurs  complices  et  les  reoèian 
ministerium  eis  ad  hoc  exbibuerint,  vel  de  ce  vol;  toute  autre  personne  tonAf. 
qui  siibtractas  ab  bis  scieutes  toscepe-  sous  le  coup  de  cette  loi  est  ponie  et  a 
rint.  Aiii  vero  qui  in  banc  le^em  incide*  déportation. 

rint,  poen»  deportationis  subjungantur. 

La  loi  JoLiA  PECULaTCS  (2)  doit  encore  être  atfribaèe  soit  i 
César,  soit  à  Auguste  :  nous  imiorons  auquel.  Le  crime  de  péa- 
lai  est  le  crime  de  vol  ou  oe  détournement  à  ton  profit  de« 
deniers  publics,  sacrés  on  religieux. 

X.  Est  inter  pnblica  jndicia  lex  lO.  Il  v  a  encore  la  loi  Pasijv 
Fa  VA  de  piagianù,  qnse  tnterdum  les  plagiatres,  qtâ  inflige,  dans  ce- 
capitis  pœnam  ex  sacris  constitutiombns  tains  cas,  la  peine  capitale,  snivsnt  la 
irrôgat,  interdum  leviorem.  constitutions;  et,  dans  d*aiilzcs,  w 

peine  plus  légère. 

836L  L'origine  de  la  loi  Fabia  de  PLAGiAfiOS  (3)  nous  ot 
inconnue;  nous  savons  seulement  qu^elle  n*est  pas  postérieoR 
au  temps  de  Cicéron,  puisqu'il  en  est  fait  mention  dans  roDP 
de  ses  harangues  (4).  Est  passible  de  cette  loi  celui  qui,  k 
mauvaise  foi  (dolo  malo),  a  recelé,  mis  on  tenu  dans  les  fers, 
vendu,  donné  ou  acheté  un  citoyen  romain,  ingénu  oo  affranchi, 
ou  même  un  esclave  d'autrui ,  sans  le  consentement  de  soo 
maître,  car  la  loi  a  un  second  chef  relatif  à  ce  cas  (5). 

XI.  Snnt  preterea  publica  judida,  1 1 .  Parmi  les  proeédoret  pnblîqiiei, 
lex  JuuA  de  ambitu,  lex  Juua  repetun-"  sont  encore  :  la  loi  Juua  smr  Im  brifue, 
darum,  et  lex  Juua  de  a$mona,  et  lex  la  loi  Jolu  /an*  ies  eomatsthms,  k  lai 
JiiLM  de  residuis,  quse  de  cerlis  capitu-  Joua  sur  les  vmres,  la  loi  Jcua  sv 
lis  loquunhir,  et  animn  quidem  amis-  les  rétenthns  de  eompU  ,  qui  sont  reb- 
sioncm  non  irrogant,  aliis  antem  pœnis  tives  à  certains  faite  spéduix,  etqiuar 
eos  subjîcimit  qui  prscepla  eamm  no-  portent  pas  la  peine  de  mort,  bmû  d'w* 
glexerint  très  peines,  contre  les  ooatrevcnaaU. 

2362.  JuLiA  UB  AtfBrru  (6)  :  portée  sous  Auguste  (7)  contre  les 
manœuvres  ou  brigues  illicites  employées  à  acheter,  à  violenter 
ou  à  corrompre  ies  suffrages  pour  se  (aire  nommer  aux  fonctioos 
publiques.  Plusieurs  autres  lois  avaient  été  successivement  ren- 

(i)  Paul.  Sent,  5.  26.  —-(2)  Dio.  48.  13.  Adleoem  Juliam  peculatMM,  adi 
eaerilegiis,  et  de  résidais.  —  (3)  Ib.  48.  15.  De  lege  Fabia  de  plaçiariit.  - 
(4)  Cic^R.  Pro  Rabirio,  3.  —  (5j  Gollalioleg.  Mos.  et  Rom.  14.  g  3.  f.  L'ip.- 
Fàul.  Sent.  5.  :)0.  b,,  i  %.  -^  (6)  Dia.  4&  14.  De  Uge  JuUa  tHmbites,  - 
(1}  Sueton.  Octacian.  84. 
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daes  sar  le  même  sujet  avant  la  loi  Julia.  Elle  était  devenae» 
dans  la  saite,  presque  inapplicable,  puisque  les  charges  et  les 
lionneurs  étaient  donnés  par  le  prince. 

JULIA  REPETUNDARUM  (1)  :  portée  SOUS  Jules  César  contre  tout 
juge,  magistrat  ou  fonctionnaire  public  qui  aurait  reçu  de  Tar- 
gent  ou  tout  autre  prix  pour  ne  pas  faire  ce  que  les  devoirs  de  sa 
charge  lui  imposaient,  pour  faire  plus  ou  moins,  ou  même  pour 
s*y  conformer. 

JuuA  DE  ANNONA  (2).  On  ne  sait  si  elle  appartient  à  César  ou 
à  Auguste.  Le  mot  atinona,  qui  signifie  spécialement  le  froment, 
désigne  ici  toute  espèce  de  vivres.  La  loi  punit  les  coalitions  ou 
manœuvres  quelconques  qui  auraient  pour  but  d*en  empêcher  les 
arrivages  ou  d*en  faire  hausser  le  prix. 

JuLiADE  RESiDUis.  Elle  se  rattache,  par  l'analogie  de  la  matière, 
à  la  loi  Julia  peculatus  (3),  et  Ton  ignore  pareillement  si  elle 
doit  être  attribuée  à  César  on  à  Auguste.  Elle  punit  ceux  qui 
retiendraient  indûment  les  deniers  publics  dont  ils  seraient  comp- 
tables par  suite  de  location,  achat  ou  autres  causes,  ou  qui  leur 
auraient  été  confiés  pour  un  usage  quelconque  auquel  ils  ne  les 
auraient  pas  employés  (4). 

3UI.  Sed  de  pablids  iodiciis  bec  È%.  Mais  cet  eiposë  inr  les  prooé* 

cxposaimos,  otvobis  possibile  sît  sommo  dures  publiques  n'a  eu  d* autre  but  que 

digilo,  et  quasi  per  indieem,  ea  teti-  de  vous  les  montrer  en  quelque  sorte 

gisse;  alloquin  diligentior  eorum  scîen-  du  doigt,  et  comme  par  indication.  Du 

tia  vobis  ex  lationous  Digestorum  seu  reste ,  c'est  dans  les  livres  plus  étendus 

Pandectamm  libris ,  Deo  propitio ,  ad-  du  Digeste  ou  des  Pandectes  que  vous 

ventOTA  est.  deves ,  avec  l'aide  de  Dieu,  en  acquérir 

une  connaissance  plus  profonde. 


(1)  DiG.  48.  il.  De  Ugé  Julia  repetundamm.  —  it)  Ib.  i%  De  Uçe  Julia 
de  annona.  —  (3)  Ib.  13.  Ad  legem  Juliam  peculatus,  et  de  sacrilegtis,  et  de 
residuis.  —  (4)  Ib.  t.  f.  Paul.  —  4.  $$  3,  4  et  5.  f.  Marcian.  —  9.  $  6.  f.  Paul. 

Nos  lecteurs  consulteront  avec  fruit ,  sur  le  sujet  dont  traite  ce  dernier  titre 
des  Instituts,  le  livre  succinct  de  II.  Ferdinand  Waltkr,  dont  H.  Picquit- 
Dambsu,  alors  chargé  du  cours  de  droit  criminel  à  la  Faculté  de  droit  de  Gre- 
noble, a  donné  une  traduction  en  1863.  Paris,  br.  in-8<'. 
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APPENDICE  I.  (N<«ioo8, 1015,  mu 

DB   LA  FAIOLLB  CIVILS  ET  DE  LA  FAMILLE  NATURELLE. 

L*  histoire  da  droit  romain  nous  présente  une  lutte  incessante 
continue  entre  la  famille  ou  la  parenté  civile,  et  la  parenté  ou 
famille  naturelle.  Les  phases  diverses  de  cette  lutte  ont  ton- 
ara  tourné  à  Tavantage  de  la  famille  naturelle,  dont  le  triomphe 
la  fin  a  été  presque  complet.  On  cherche,  pour  ainsi  dire,  dans 
dernier  état  du  droit  romain,  ce  qui  reste  de  la  famille  civile  et 
i  la  puissance  paternelle,  sur  laquelle  elle  reposait. 
Essayons  de  décrire  la  destinée,  la  décadence  de  la  famille 
(natique.  Nous  rattachons  cette  étude  à  la  matière  des  succes- 
ons  ab  intestat,  parce  que  nous  aurons  beaucoup  d'emprunts 

faire  à  cette  matière.  Nous  montrerons  ainsi  Tinfluence,  snr 
ordre  des  successions,  des  changements  accomplis  dans  Torgani- 
ition  de  la  &mille. 

La  constitution  de  la  famille  romaine  entraine  des  conséquences: 

Quant  à  Tétat  des  personnes; 

Quant  à  la  propriété  des  biens; 

Quaut  à  rhérédité. 

Rappelons  Tétat  primitif  de  la  législation.  La  famille  civile  est 
me  société  qui  a  un  chef,  investi  d*une  juridiction»  même  crimi- 
lelle,  sur  les  personnes  membres  de  la  famille. 

Cette  société,  gouvernée  par  un  paterjumilias ,  a  un  patri- 
moine unique,  composé  des  acquisitions  faites  par  ses  différents 
membres. 

De  ce  patrimoine,  les  fils  de  famille  sont  dits  copropriétaires; 
la  Temme  in  manu  est  dite  particeps  bonorum  (1). 

Ce  patrimoine  est  librement  géré  par  le  pater/amiliaSj  lequel, 
dans  le  principe,  omnipotent  sur  les  personnes,  est  omnipotent 
«ur  les  biens. 

En  prévision  de  sa  mort ,  le  pater/amilias  peut  disposer  par 
testament  de  Tuniversalité  du  patrimoine  de  la  famille. 
Comment  le  peut-il,  n'étant  pas  seul  propriétaire?  Le  patri- 

(i)  Gâios.  Com.  S.  1 157.  —  Dsinrs  d'Hsuc.  1.  S.  c.  S5  Kotv««vov  xpv)|Mtwv« 


798  LIV.    III,    APPENDICE  I. 

moine  est,  en  effet,  destiné  à  passer  comme  bérèdiié  aax  EVj 
famille  qui  en  ont  déjà  la  copropriété;  mais  le  paterfsaàt 
juge  de  la  conduite  de  ses  enfants,  peut  les  priver  de  leorpif 
dans  le  patrimoine  commun,  comme  il  pourrait,  pour  aneb 
plus  grave,  les  condamner  à  mort  ;  quod  et  oceidere  Ucehat,  T» 
tebis,  un  fils  de  famille  ne  peut  disparaître  du  nombre  des  lier- 
tiers  que  par  Teffet  d^une  exhérédation.  Sorte  de  seDtn:-| 
pénale,  i'exbérédation  lui  enlève  ses  droits  d^hériiier  sieo,  k| 
inflige  nne  peine  analogue  à  celle  de  làpublicatio,  de  la  coi^ 
cation  (1). 

Le  père  de  famille  meurt.  Il  n*a  point  fait  de  testament,  oiJ 
a  institué  héritiers  ceux  de  ses  fils  de  famille  qu*il  eo  a  jii;!| 
dignes,  après  avoir  exhérédé  les  autres.  Les  fils  de  Camille  appelfc 
à  l'hérédité  n'acquièrent  pas,  ils  n*ont  pas  à  accepter;  ihcù^- 
nnent  à  être  propriétaires  de  biens  qui  leur  appartenaient  déjia 
commun.  Seulement  chacun,  devenu  snijuris^  sera  chef  d'or 
famille  distincte.  Un  partage  est  nécessaire.  Le  partage  entre  itfl 
enfants  du  de  eujus  est  égal  ou  conforme  anx  prescriptions  pilff- 
Belles.  Constatons  qu'aucun  vestige  dans  les  sources  ne  pen* 
d*affirmer  que  le  droit  d^ainesse  ait  jamais  existé  dans  les  mein 
romaines  (2) . 

Le  père  de  famille  est  mort  intestat  :  il  n*a  pas  laissé  d'kèn- 
tiers  siens.  L*hérédité  est  dévolue  aux  agnats,  parents  a>M 
rauz,  membres  de  la  famille  civile  dans  le  sens  large  du  mol,  p 
sonnes  qui  seraient  encore  sous  la  puissance  d'un  mèmefènk 
famille  si  un  ancêtre  commun  avait  prolongé  son  existence  (3î 

A  défaut  d*agnats,  Thérédité  est  dévolue  aux  gentib.  [le 
famille  civile  est  éteinte;  les  biens  sont  recueillis  par  la  jeu 
dont  elle  faisait  partie.  On  dit  que  les  biens  retournent,  pir^ 
souvenir  d'une  ancienne  propriété  collective  et  commune  eolit 
tous  les  membres  d*une  même  gens,  d'une  même  triba  (4). 

Dans  ce  régime  successoral,  quiconque  est  en  dehors  de  Ii 
famille  civile  ou  agnatique  du  défunt,  est  exclu  de  son  ^^^'^ 


a.  D'abord  celui  qui,  après  avoir  été  dans  la  fomille  dvile, eo 
est  sorti,  le  fils  émancipé,  le  fils  donné  en  adoption,  la  (emt 
qui  a  passé  in  manum  mariti; 

h.  Ensuite  ceux  qui  n*ont  jamais  eu  avec  le  défunt  qu'on  s'V^ 
lien  de  cognation,  les  descendants  d'une  fille;  membres  de  b 
famille  civile  de  leur  père,  ils  n'ont  avec  les  parents  àB  \^ 
mère  qn*un  rapport  de  cognation  (5). 

L'hérédité  légitime  dérive  de  la  parenté  civile  exclaaiv^0^^ 

(1)  Pâut,  f.  11.  Dio.  De  liberU  eipattumis,  xxvm.  t.  —  («)  M.  Fcs»  JJ 
GouLâSGis,  Cité  antique,  p.  93  et  p.  305.  —  (3)  Ulp.  f.  i9o.i^-^'"' 
werb.  iignif.  50. 10.  —  (4)  Tiaxvcs,  Andr.  Ad  me  redienmtbona.  «  (5)  Gu» 
C#M.  3.  S  18  et  miv. 
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Perdre  Tagnation,  c^est  perdre  font  espoir  d'hérédité  légitime 
relativement  à  la  famille  qae  Ton  quitte. 

Arrivons  à  un  deazième  état  de  la  législation  :  Le  préteur 
exerce  son  influence  au  profit  de  la  parenté  naturelle  dans  une 
certaine  mesure. 

Le  préteur  appelle,  en  toute  succession  ouverte  ab  intestat,  à 
défaut  d'agnats  et  de  gentils,  les  cognats  du  défunt,  les  parents 
par  les  femmes,  les  membres  de  la  famille  naturelle. 

Le  préteur  appelle  Témancipé  à  la  succession  paternelle,  même 
en  concours  avec  des  enfants  restés  en  puissance. 

Une  conséquence  notable  se  produit  en  matière  d*émancipation. 

Selon  le  droit  primitif  et  rigoureux ,  l'émancipé  perdait  les 

biens   qu'il  avait  pu  acquérir  jusqu'au  jour  oii  il  devenait  sut 

juris,  U  perdait  toute  espérance  de  succéder  légitimement,  soit  à 

son  père,  soit  aux  agnats  de  son  père. 

GrAce  au  droit  prétorien ,  le  dommage  résultant  de  Témanci- 
pation  est  moindre.  L'émancipé  laisse  encore,  dans  la  famille  qu'il 
c{aitte,  les  biens  dont  il  a  réalisé  l'acquisition;  mais  il  conserve 
le  droit  de  succéder  à  son  père  au  rang  des  liberi.  Il  a  aussi 
Tespoir  de  succéder,  à  déiaut  d'agnats,  aux  parents  de  son 
père(l). 

Que  des  cognats  viennent  à  la  succession,  c'est  une  nouveauté. 
Que  des  cognats  puissent  concourir  dans  la  succession  avec  des 
agnats,  des  héritiers  siens,  c'est  une  révolution  contre  l'intégrité 
de  la  famille  légitime. 

Continuons;  nous  abordons  les  réformes  impériales. 
Résumons  d'abord  celles  accomplies  dans  le  Haut'^Empîre,  vers 
le  règne  des  Antonins. 

La  plus  importante,  comme  reconnaissance  des  droits  de  la 
parenté  naturelle,  est  celle-ci  : 

La  mère  (pourvu  qu'elle  ait  rendu  à  l'État  le  service  de  mettre 
an  monde  un  certain  nombre  d'enfants)  recueillera  l'hérédité  de 
ses  enfants,  quoique  étrangère  à  la  famille  civile  de  son  mari  et, 
par  suite,  de  ses  enfants.  Elle  succédera,  en  général  en  second 
ordre,  à  défaut  de  postérité  (2). 

Par  réciprocité,  les  enfants  seront  héritiers  légitimes  de  leur 
mère.  Simples  cognats  de  la  défunte,  ils  viendront  à  son  héré- 
dité en  premier  ordre,  à  l'exclusion  des  agnats  (3).  Cette  réforme 
atteste,  ou  a  dû  précipiter  la  décadence  de  la  manus. 

La  femme  était  par  le  droit  ancien  mise  dans  cette  alternative  . 
Passant  in  nianum  niariti,  elle  créait  des  rapports  d'agnation  ^t 
par  suite  des  vocations  héréditaires  entre  elle  et  ses  enfants  ou 
mieux  les  enfants  de  son  mari  ;  mais  elle  renonçait  à  l'hérédité 
légitime  des  membres  de  sa  famille  originaire.  Restant  dans  sa 


(i)  Ulp.  Beg.  tit.  J8.  gj  %  8,  8,  9.  —  («)  Ulp.  Beg.  lit.  W.  g  8.  — 
(S)  Ulp.  Reg.  tit.  26,  §  7. 
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iamille,  elle  gardait  le  droit  d*acquérir  de  ses  parents;  mais  eiie  . 
était  alors  incapable  de  transmettre  à  sa  descendance.  ' 

Le  nouveau  droit  est  plus  clément  et  pins  juste.  La  fienuK 
mariée  peut,  restant  dans  sa  famille  d*origine,  y  conserver  sa 
espérances  d'hérédité,  et  cependant  elle  aura  pour  héritiers  sa 
enfants,  et  dans  cette  transmission  héréditaire,  ses  enliaDts  m 
seront  pas  tenus  de  partager  avec  les  enfants  que  son  mari  aorait 
eus  d*un  autre  mariage,  comme  dans  le  système  de  la  maxiu. 

Voilà  Texemple  d'une  vocation  héréditaire  légitime,  a 
à  une  parenté  naturelle,  et  sur  laquelle  la  minima  capUis 
tiOj  la  mutatio  famiiiœ  n'aura  aucune  influence  (1). 

C'est  au  Bas-Empire  que  s'accentue  et  s'accélère  la  décs- 
dence  de  la  famille  civile. 

Le  patrimoine  collectif  de  la  famille  est  dissous. 

Tout  ce  qu'un  fils  de  famille  acquiert  aliunde  quatn  ex  rt 
paifiSj  lui  appartient  en  propre.  Le  père  de  famille  en  a  seole- 
ment  l'administration  et  la  jouissance  (2). 

Ce  changement  a  eu  un  notable  contre-coup  sur  le  «saracière 
de  l'émancipation  et  sur  l'effet  de  Teshérédation. 

L'émancipation,  qui  était  à  l'origine  une  eidusion  fâcheuse, 
est  devenue  un  bienfait. 

Non-seulement  l'émancipé  aura  seul  dans  l'avenir  le  profit  de 
ses  acquisitions  y  non-seulement  il  conservera  le  droit  de  suc- 
céder à  son  père,  même  en  concours  avec  ses  frères  restés  en 
puissance,  sauf  une  coUatio  parfaitement  équitable;  mais  encore 
il  emportera,  en  sortant  de  la  famille  civile,  la  propriété  de  ses 
acquisitions  antérieures.  Il  devra  laisser  toutefois  à  son  père 
une  part  de  jouissance  (3j. 

L'émancipation  a  le  caractère  d*nn  bienfait,  à  tel  point  qu'eUe 
est  déclarée  révocable  pour  cause  d'ingratitude  (4). 

Le  père  de  famille  a  conservé  comme  sanction  de  sa  puissance 

Saternelle  le  droit  d'exhéréder  ceux   de  ses  enfants   qoi  oot 
émérité,  mais  l'exhérédation  a  désormais  une  portée  moins 
grande,  un  effet  moins  rigoureux. 

L'exhérédé,  selon  le   droit  antérieur,  perdait  sa  pari  d'an 
patrimoine  dans  lequel  étaient  venues  se  fondre  ses  propres  acqui- 
sitions; il  perdait  même  le  fruit  de  son  travail  et  de  son  activité. 
Dans  le  droit  du  Bas-Empire,  le  fils  exhérédé  est  privé  de  foate 

Eart  dans  la  fortune  paternelle;  mais  il  conserve  la  propriété  des 
iens  qu'il  a  pu  acquérir  ou  qui  ont  pu  lui  échoir. 


(1)  PoxpoNius.  r.  il.  DiG.  De  suis  ei  leaidmis.  88.  16.  Ulp.  f.  1.  $  8.  Dk. 
Ad.  S,  C,  TertyL  et  Orphii.  38.  17.  —  (S)  Inst.  2.  9.  |  1.  Il  y  a  même  dn 
bient  doot  le  fils  de  famille  a  la  pleine  propriété  :  biens  da  pécule  caalnai, 
biens  da  pécole  quasi  castrens,  biens  advenUces  extraordinaires,  par  ex.  :  bieas 
donnés  ou  légués  au  fils  à  la  eondition  que  le  père  de  fusille  B*ea  ait  pai  k 
jonissanee.  Not.  177.  Gap.  1.  Gomp.  G.  civ.  art.  387.  —  (3)  LrsT.  %.  9.  )>• 
—  (♦)  #V.  Vaiic.  8  t*8.  CoMSTâSTW. 
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'L^bérédilé  reposait  en  principe  sor  Fagnation.  Les  cognais  ne 
venaient  à  la  succession^r^ ^or/orio  qne  sobsidiairement. 

A  ce  principe  des  dérogations  spéciales  avaient  été  apportées» 
surloot  dans  Tordre  des  descendants.  L'émancipé  et  ses  des- 
cendants avaient  été  relevés  par  le  préteur  des  conséquences  de 
la  capitis  mimUio  à  Tégard  de  la  succession  paternelle. 

Les  descendants  par  les  filles,  simples  cognats,  ont  été,  par  les 
empereurs  du  Bas-Empire,  appelés  à  succéder  à  leur  grand-père 
maternel  en  premier  ordre,  même  en  concours  avec  les  descendants 
nés  d*un  fils  et  membres  de  la  famille  agnatique,  mais  non  pas 
avec  une  égalité  parfaite  (1). 

Ces  modifications  de  détail,  incomplètes ,  illogiques ,  ont  été 
absorbées  dans  une  refonte  radicale  de  la  matière  de  Fbérédilé 
légitime.  Cest  Tœuvre  mémorable  de  Justinien  dans  la  novelle 
118.  Au  point  de  vue  de  l'hérédité  ab  intestat,  elle  abolit  la 
distinction  entre  Fagnation  et  la  cognation,  elle  détruit  le  privi- 
lège successoral  attaché  jusqu'alors  à  la  parenté  civile,  elle  fait 
dériver  la  vocation  dans  tous  les  ordres,  descendants,  ascendants 
collatéraux,  de  la  simple  parenté  naturelle  (2). 

Cette  transformation  accomplie,  que  reste-t-il  de  la  famille  el 
de  la  parenté  civiles,  de  la  parenté  par  les  mâles,  de  Fagnation? 
—  La  puissance  paternelle  du  chef  de  famille  sur  les  enfants  et 
descendants  à  tous  les  degrés,  sauf  émancipation;  puissance 
doaée  d'un  grand  prestige,  bien  affaiblie  dans  ses  effets. 

Sur  la  personne  de  Fenfant  elle  est  réduite  à  un  droit  de  cor- 
rection modérée  (3);  sur  les  biens  des  enfants,  réduite  à  un  droit 
d'administration  et  de  jouissance.  Encore  faut-il  excepter  les 
biens  du  pécule  castrens,  du  pécule  quasi  castrens,  en  d'autres 
termes  presque  tous  les  produits  de  l'activité  personnelle  du  fils, 
et  les  biens  adventices  extraordinaires,  que  le  fils  administre  et 
dont  il  a  le  revenu. 

Tels  sont  les  attributs  subsistants  de  la  puissance  paternelle. 
A  ce  double  point  de  vue  il  y  a  lieu,  jusque  dans  le  dernier  état  du 
droit  romain,  de  distinguer  Fenfant  en  puissance  de  Fenfant  sui 
juris. 

Nous  ne  parlons  pas  du  droit  pour  le  père  de  famille  d*exclure 
de  sa  succession  Fenfant  qui  a  démérité.  Ce  pouvoir  d*exhéréda- 
tion  est  Fnne  des  sanctions  de  la  puissance  paternelle.  Des 
esprits  sérieux  regrettent  son  absence  de  notre  Code  civil.  Ce  serait 
un  sage  tempérament  au  principe  salutaire  de  la  réserve.  Toute- 
fois cette  faculté  n'est  pas  vraiment  un  effet  de  la  puissance  pater- 
nelle. Depuis  que  les  acquisitions  du  fils  lui  restent  propres,  elle 
constitue  un  respect  du  droit  de  propriété  du  père  plus  qu*un 
empiétement  sur  la  personnalité  du  fils.  Elle  s*exerce  avec  des 

(i)  Inst.,  1.  8,  lit  1,  §  15.  —  (S)  Nov.  118.  ConttUuiiQ  quœ  jura  aligna- 
tarum  toUit.  —  (3)  Aux,  Siv.,  1.  8.  G.  De  pairia  potestate.  8.  47, 
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résnltats  semblables  à  Tégard  de  tous  les  descendaDts»  qu'ils 
soient  ou  non  inpotestate. 

Hais,  à  part  la  soumission  à  la  puissance  paternelle  avec  les 
effets  restreints  qai  viennent  d*étre  déterminés ^  en  ce  qui  con- 
cerne Tordre  successoral ,  la  parenté  agnatique  n'a  plus  ancvif 
valeur.  La  parenté  naturelle  a  supplanté  la  parenté  civile. 

Un  cbangement  parallèle  8*est  accompli  dans  la  matière  de 
Tadoption. 

A  Torigine,  Tadoption  fait  changer  de  famille,  rompt  Tagns- 
lion  qui  unissait  à  la  famille  primitive,  assimile  Tadopté  aax 
enfants  nés  ex  justU  nuptiis  dans  la  famille  de  Tadoptant.  Li 
parenté  civile  est  une  matière  que  la  volonté  humaine  façonne  t 
son  gré.  Émancipé  par  son  père  adoptif,  Tadoptë  devient  «n 
juris,  également  étranger  aux  deux  familles  dont  il  a  été  membre 
successivement. 

Le  droit  prétorien  admet  qu'une  cause  purement  civile,  pure- 
ment arbitraire,  fasse  changer  de  famille,  mais  non  qn*an  lien 
artl6ciel  de  parenté,  susceptible  de  rupture,  détruise  eutièremeDi 
les  droits  de  succession  accordés  à  Tenfant  issu  de  justes  noces.  D 
fait  en  sorte  que  Tenfant  donné  en  adoption  ait  les  droits  d'us 
descendant  légitime,  au  moins  dans  une  famille,  dans  sa  familk 
d'origine,  sinon  dans  sa  famille  adoptive.  L'adopté  est  traité  par 
le  préteur  comme  un  héritier  sien  par  rapport  au  père  adopfif 
tant  que  subsiste  le  lien  créé  par  l'adoption,  mais  il  obtient  b 
bonorum  possessio  unde  liberi  ou  contra  tabulas  à  Tégard  de  li 
succession  de  son  père  naturel,  si  avant  l'ouverture  de  cette  suc- 
cession, il  a  été  émancipé  par  le  père  adoptif. 

Justinien  fait  découler  ses  innovations  d'un  principe  diflérent  : 
La  parenté  naturelle  ne  se  dissout  pas  arbitrairement.  La  famille 
a  une  composition  que  la  volonté  de  l'homme  ne  saurait  modifier. 

Ce  principe  exclut  l'adoption  telle  que  Tantiquité  Tavait  conçoe 
et  organisée. 

L'adoption  par  un  extraneus,  c'est-à-dire  par  un  étranger  à  b 
famille,  disons  mieux,  par  tout  autre  qu'un  ascendant,  ne  (si 
plus  sortir  de  la  famille  d'origine;  elle  n'est  plus  qu^une  iostiti:- 
tion  d'héritier  par  contrat,  et  encore  une  institution  révocaUt. 
L'adopté  acquiert,  sauf  émancipation  survenue,  le  droit  de  soc- 
céder  ab  intestat  à  l'adoptant,  mais  non  le  droit  de  se  plaindre 
d'une  disposition  par  laquelle,  sans  juste  motif,  l'adoptant  le  pri- 
verait de  son  hérédité. 

L'adoption  a  des  effets  plus  pleins  dans  le  cas  oh  l'enfant  est 
adonné  en  adoption  à  un  ascendant  paternel  ou  maternel.  Mats 

Îuels  sont  ces  effets?  L'adoption  dans  ce  cas  ne  fait  pas  changer 
e  famille,  puisque  celui  qui  donne  et  celui  qui  reçoit  sont  unis 
par  une  parenté  au  moins  naturelle,  et  que  la  parenté  naturelle 
est  devenue  le  vrai  fondement  de  la  famille  ainsi  que  du  droit 
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saccessoral.  Uadoption  déplace  la  puissance  paternelle.  Elle  la 
fait  passer  d^an  ascendant  à  an  autre  ascendant  (1)^ 

Il  importe  de  remarquer  qoe  la  réforme  accomplie  par  Jostinien 
dans  la  matière  de  Tadoption  est  postérieure  à  celle  par  laquelle  les 
descendants  nés  d*une  fille  ont  été  appelés»  dans  Tordre  des  liberij 
à  la  succession  de  leur  grand-père  maternel  (2),  Cette  remarque 
est  essentielle  à  faire  pour  comprendre  la  phrase  :  M  hoc  casu,  in 
unampersonam  concurrunt  et  naturaUa  et  adaptùmis  jura. 

En  résumé,  l'ancienne  adoption ,  conséquence  de  Fidée  que 
rhomme  peut  se  créer  une  famille,  se  donner  une  descendance, 
n* existe  plus  sous  Justinien.  Le  môme  terme  désigne  une  institu- 
tion dissemblable. 

Les  droits  concédés  par  le  préteur  à  Tenfant  émancipé  en 
considération  de  la  parenté  naturelle,  ont  entraîné  Tintroduction 
d'une  règle  qui,  en  se  transformant,  est  devenue  une  institution 
moderne  très-équitable. 

,  L'enfant  issu  de  justes  noces,  sorti  de  la  famille  par  une 
émancipation,  n^aété  admis  par  le  préteur  à  concourir  avec  ses 
frères  restés  en  puissance  dans  la  succession  paternelle,  grâce  à 
la  bonorum  possessio  unde  Uberi  on  contra  tabulas^  qu^à  la 
charge  de  partager  avec  ses  frères  héritiers  siens  les  biens  qu*il 
avait  acquis  d'une  source  quelconque  depuis  qu'il  était  devenu 
suijuris.  C'est  la  coUatio  bonorum,  quf  est  une  mise  en  com- 
mun, un  apport  en  partage,  non  pas  un  rapport  (3).  Le  droit 
moderne  n'a  rien  eu  à  emprunter  à  cette  institution,  consé- 
quence de  l'inégalité  admise  entre  les  enfants  selon  qu'ils 
étaient  in patria potestate  ou  suijuris. 

Sons  Tempire,  la  fille  dotée  par  son  père,  venant  à  la  succes- 
sion paternelle,  a  été  soumise  à  la  nécessité  de  rapporter  à  la 
succession  sa  dot  ou  l'action  qu'elle  avait  pour  la  recouvrer.  Elle 
en  était  tenue,  qu'elle  fût  restée  en  puissance  ou  émancipée, 
envers  ses  frères  héritiers  siens  ou  bonorum  possessores.  Nous 
disons  rapport,  parce  que  la  dot  à  comprendre  dans  le  partage 
est  uniquement  la  dot  profectîce,  celle  qui  est  sortie  du  patrimoine 
du  de  cujus  et  qui,  pour  ce  motif,  rentre  dans  Thérédité  (4). 
Nous  apercevons  l'origine  de  l'institution  moderne. 

La  coUatio  bonorum  emancipati  a  successivement  décru 
d'importance  au  fur  et  à  mesure  que  le  principe  de  l'attribution 

(1)  JusT.,  1.  10  (an  530).  God.  De  adopt,  8.  48.  —  Jastiaien  laisse  tous 
l'empire  des  anciens  principes  :  i®  Tadrogation  (§  5),  S'*  TadoptioQ  par  un 
étranger  d'un  petit-fils  qni  est  précédé  par  son  père  dans  sa  famille  naturelle 
(S  4).  Ce  sont  deux  erreurs  législatives,  deux  inconséquences;  mais  le  principe 
que  nous  mettons  en  relief  n'en  ressort  pas  moins  manifestement  de  la  Gonstitu- 
ion.  —  (2)  Valbnt.  et  Th^od.,  1.  9  (an  389).  —  Justin.,  Ï.  12  ^  528). 
God.  De  suis  et  legiiimiSf  0.  55.  — (3)  Dig.  De  collatione,  37.  6.  be  colia^ 
tiane  doHs,  37.  7.  —  (4)  Gorb  ,  1.  4.  God.  De  coliationibus,  6.  20. 

51. 
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aa  père  de  famille  des  droits  acquis  par  le  fils  a  reçu  plus  de 
restrictioDS.  L*émancîpé  a  été  dispensé  de  canferre  ce  qae»  resté 
en  paissance,  il  aurait  acquis  en  propre  (1).  Or,  dans  le  dernier 
état  du  droit,  Tenrant  en  puissance  acquiert  en  propre  tout  ce  qai 
ne  lui  vient  pas  de  son  père. 

La  règle  de  la  coUatio  doits profectiiiœ  a  été  étendue  à  la  dona- 
tion pr opter  naptias  émanant  du  père  ou  d'un  ascendant  paternel, 
même  à  la  dot  et  à  la  donation  propter  miptias  conatitiiées  par 
la  mère  ou  par  un  ascendant  maternel.  Nous  sortons  da  cercle  de 
la  fitmiDe  agnatique.  L*idée  qui  préside  à  cette  extennon  est  que 
les  libéralités  qui  sont  imputables  sur  la  légitime  sont  rapporta- 
bles.  Les  deux  décisions  découlent  d*un  même  principe  :  looles 
ces  libéralités  sont  présumées  faites  en  avancement  d*boirie  (â). 

La  coUatio  bonorum  émancipait  dépendait  de  la  seule  volonté 
du  préteur.  —  Le  rapport  des  libéralités  qui  proviennent  du  de 
cujus  et  ont  été  adressées  à  Tun  de  ses  descendants  saccesaibles, 
repose  sur  une  interprétation  de  la  volonté  du  donateur  et  cesse 
par  Texpression  d'une  volonté  contraire;  liberté  qui  doit  être 
contenue  toutefois  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  (3). 

L'émancipé  n'était  tenu  de  conferre  au  profit  de  ses  frères 
héritiers  siens,  que  les  biens  dont  il  était  encore  propriétaire  aa 
jour  de  Touverture  de  la  succession.  —  L'enfant  doté  ou  gratifié 
en  avancement  d'hoirie,  est  tenu  de  rapporter  ce  qu'il  a  reça, 
Teât-il  aliéné  ou  perdu  par  sa  faute  (4). 

Dans  la  législation  romaine,  la  coUaiio  se  réalise  au  moyea 
d'une  promesse  que  fait  celui  qui  prétend  à  la  succession.  Elle 
n'a  donc  pas  l'effet  d'une  condition  résolutoire  affectant  la  pro- 
priété des  biens  rapportables  (5). 

L'important  en  cette  matière  est  de  bien  distinguer  la  coUatio 
bonorum  emancipati  et  la  coUatio  des  libéralités  que  nous 
appellerons  profectices,  provenant  du  de  cujus.  Les  principes  et 
les  destinées  de  ces  deux  institutions  réunies  sous  le  même  mot 
sont  complètement  différents. 

J.  E.  L. 
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DE  LA  niVOLUTION  DAKS  LA  SUCCESSION  LiClTIME. 

Le  texte  de  la  loi  des  Douze-Tables,  tel  qu'il  nous  a  été 
transmis  par  Llpien  {Reg.  L  26,  §  1)  :  a  Si  intestato  moritur,  coi 


(i)  Ju8T.,  I.  21.  Cod.  De  coli.  6.  20.  —  (2)  Lko.,L  17,  Josnir.,  L  20.  God. 
De  coU.  0.  20.  —  (3)No¥.  18,  c.  0.  —  (4)  Ulp.,  f.  2.  %  1.  Dig.  ST.  6.  De  coU. 
arg.  noT.  97.  c.  0.  —  (5)  Ulf.,  f.  5.  §  1.  OiG.  37.  0. 


uv.  111,  APPENDICE  n.  80K 

«UU8  hères  née  escit,  agnatus  proximus  familiam  habeto  v ,  a*t*il 
toujours,  du  moins  jusqo^à  Justinien,  été  interprété  en  ce  sens 
qa*il  faliàt  attribuer  exclusivement  le  droit  de  succession  légi- 
time à  Tagnat  le  plus  proche  au  moment  où  s'ouvrait  la  succes- 
sion ab  intestat  (Ib.,  §  3)?  En  d'autres  termes,  a-t-il  toujours  été 
•constant  qu'il  n*y  avait  point  de  dévolution  {successio)  dans 
Tordre  des  agnats  ? 

Bien  que  Justinien  nous  dise  (In$t.  3.  2,  §  7)  :  a  Placebat  in 
eo  génère  percipiendarum  hereditatum  successionem  non  esse, 
id  est,  ut,  quamvis  proximus,  qui,  secundum  ea  quœ  diximus, 
Tocatur  ad  faereditatem,  aut  spreverit  bereditatem,  aut,  ante- 
qnam  adeat,  decesserit,  nihilomagis  legitimo  jure  sequentes 
admittantur  «  ; 

Bien  que  Gains,  plus  rapproché  des  sources,  ne  soit  pas  moins 
formel  (Comm.  III,  g  12)  :  «Necin  eo  jure  successio  est.  Ideoque, 
«i  agnatus  proximus  bereditatem  omiserit,  vel  antequam  adierit 
decesserit,  seqncntibus  nibil  juris  ex  lege  competit  « , 

On  a  soutenu  récemment  (M.  Accarias,  Pricu  de  droit  romain, 
tom.  II,  n""  425)  que  c'était  là  une  interprétation  relativement 
moderne;  que  la  dévolution  avait  lien  dans  l'origine,  mais  que  le 
f)réteur  avait  bit  prévaloir  la  doctrine  opposée,  a6n  d'arriver 
plus  bellement  à  la  succesion  des  cognats,  qu'il  envisageait  avec 
laveur,  comme  rentrant  dans  l'ordre  de  la  parenté  naturelle. 

Que  le  préteur  ait  pu  s'accommoder  volontiers  de  cette  inter- 
prétation, cela  est  assez  probable;  mais  que  ce  soit  lui  qui  l'ait 
imaginée  après  coup,  contrairement  à  une  doctrine  ancienne, 
voilà  qui  ne  nous  parait  ni  conforme  à  l'esprit  général  du  droit 
prétorien,  ni  justifié  par  les  documents  que  nous  possédons. 

On  sait  que  le  droit  primitif  est  essentiellement  formaliste, 
porté  aux  interprétations  littérales.  Nous  voyons  constamment, 
dans  la  marche  de  la  législation,  les  textes  interprétés  d'abord  à 
la  lettre,  et  plus  tard  expliqués  d'une  manière  plus  rationnelle. 
A  une  époque  où  l'on  perdait  son  procès  pour  avoir  mentionné 
les  vignes,  au  lieu  de  se  plaindre  généralement  de  arboribus 
succisis  (Gains,  Com.  IV,  §  11),  il  est  tout  simple  qu'on  ait  pris 
4  la  lettre  l'expression  àe  proximus,  comme  appelant,  une  fois 
pour  toutes,  l'agnat  le  plus  proche  lors  de  l'ouverture  de  la 
euccession  ab  intestat.  Que  si  l'on  avait  admis  la  dévolution  dès 
l'origine,  il  est  bien  difficile  de  croire  que  le  préteur  soit  venu 
substituer,  après  coup,  le  sens  littéral  au  sens  rationnel.  Qu'il  ait 
maintenu  avec  une  certaine  complaisance  l'interprétation  la  plus 
étroite,  en  vue  de  l'ordre  des  cognats,  soit;  mais  il  nous  semble 
peu  conforme  à  la  marche  logique  des  idées  de  lui  en  attribuer 
l'initiative. 

S'il  en  était  ainsi,  comment  se  ferait-il  que  Gains,  qui  nous 
donne  de  si  précieux  renseignements  sur  la  marche  de  la  jurispru- 
dence romaine  dans  les  successions  ab  intestat,  soit  complètement 
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muet  sur  cette  ancienne  doctrine  de  la  dévolution  ?  Comment  une 
innovation  aussi  importante  n*aurait-elle  laissé  aucunes  traces? 

Il  est  vrai  qn*on  nous  oppose  deux  textes. 

Le  premier  est  tiré  des  Sentences  de  Paul  (4.  8»  §  21)  : 

a  Legitîmi  heredes  jure  civili  antiquo  intra  centesimum  diem 
si  tantum  adierînt  hereditatem,  ad  proximum  eadem  soecessio 
transfertur.  « 

On  signale  dans  ce  texte  un  vestige  de  Tancienne  dévolution 

Ïkire  civili  antiquo)  admise  dans  rordre  des  agnats.  Si  celui  qoi 
avait  Taire  crétion  perdait  son  droit  pour  n*avoir  fait  qu^une 
simple  édition ,  la  succession  ne  passait  point  à  un  autre  ordre, 
mais  elle  était  dévolue  à  Tagnat  du  degré  suivant. 

S*il  nous  était  impossible  d'expliquer  ce  texte,  nous  poarric»u 
opposer  une  fin  de  non  recevoir  tirée  des  obscurités  que  présenlent 
souvent  les  Sentences  de  Paul,  obscurités  qui  les  ont  fait  soop- 
çonner,  non  sans  quelque  fondement,  d'avoir  été  pins  d^une  fou 
altérées.  Mais  nous  pensons  qu'on  peut,  en  admettant  Tauthenticité 
de  ce  fragment  de  Paul,  en  donner  une  interprétation  satisfaisante, 
sans  y  voir  consacrée  une  antique  dévolution  aans  l'ordredes  agnats. 

Paul  suppose  une  cretio,  avec  le  délai  de  cent  jours  ;  or,  c'est 
aux  héritiers  testamentaires  (Gains,  Com.  II,  §§  164  et  sniv.)  que 
la  cretio  peut  être  imposée  (1).  Il  faut  donc  supposer  le  pios 
proche  agnat  institué  héritier  cum  eretione.  Si  cet  héritier  laisse 
expirer  le  délai  sans  faire  crétion,  et  se  borne  à  une  simple  adi- 
tion,  il  perd  son  droit,  lequel  se  trouve  transféré  au  sonstitaé, 
s'il  y  en  a  un,  sinon,  à  Théritier  ah  intestat  le  plus  proche.  Or, 
cet  héritier  se  trouve  être,  à  cette  époque,  le  second  agnat.  H 
n'y  a  aucune  dévolution  dans  Tespéce,  puisque  le  second  est 
devenu  proximus  à  l'époque  où  l'agnat  institué  a  perdu  son  droit, 
faute  de  cretio.  Maintenant,  pourquoi  nous  parle*t-OD  du  jns 
civile  antiquum?  C'est  que  Paol  fait  probablement  allusion  à  la 
constitution  de  Marc-Auréle,  citée  par  Ulpien  (Reg.  27.  §  34j, 
qui  assimile  favorablement  la  gestion  pro  herede  à  la  cretio;  à 
partir  de  celte  constitution,  jure  novOj  l'absence  de  crétion  ne 
peut  plus  nuire  à  l'institué. 

Le  second  texte  est  tiré  des  Instituts  de  Gains.  Ce  juriscon- 
sulte, après  nous  avoir  dit  que  l'agnat  qui  a  subi  une  eapitis 
diminutio  peut  venir  subsidiairement  en  qualité  de  cognât,  ajoute 
(Gomm.  III,  §  28)  : 

«  Idem  juris  est,  ut  quidam  putant,  in  ejus  agnati  persona  qui, 
proximo  agnato  omittente  heredilatem,  nîlilomagis  jure  legitimo 
admittitur.  Sed  sunt  qui  putant  hune  eodem  gradu  a  pnetore 
vocari,  quo  per  legem  agnatis  hérédités  datur.  v 


(i)  L*héritier  ab  intestat  peut  bien  cemere  hereditatem,  mut  alora  la  crttiQ 
est  une  simple  manifestation  de  volonté,  qui  n*e8t  limitée  par  auenn  délai. 
(Gii.  Ibid.  S  167.) 
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Il  y  a?ait  donc,  à  Fépoque  de  Gaîus»  des  auteurs  qui  pensaient 
que  fagnat  de  second  degré  devait  venir»  par  dévolution»  à  la 
bonorum  possessio  unde  legitimi.  Or,  la  possession  unde  legi- 
timi  n*est  donnée  qu*à  ceux  qui  sont  appelés  par  le  droit  civil  à 
rhérédité  ah  intesiai  (D\g.  38.  7.  Und.  legit.,  1  f.  Julien).  Pour 
qu*il  pût  y  avoir  controverse  sur  la  vocation  de  Théritier  du 
second  degré,  il  faut  évidemment,  dit-on,  que  cette  dévolution 
ait  été  admise  autrefois  dans  le  droit  civil,  d'où  on  aurait  voulu 
la  faire  passer  dans  le  droit  prétorien. 

A  cela  nous  répondons  toujours  que,  si  Tabsence  de  dévolution 
dans  Tordre  des  agnats/ure  aViït  avait  été  révoquée  en  doute,  il 
aérait  étrange  que  les  plus  anciens  jurisconsultes,  tels  que  Gains, 
n'eussent  conservé  aucun  souvenir  de  la  doctrine  primitive.  Il 
est  facile,  d'ailleurs,  de  rétorquer  l'argument  tiré  de  ce  que  la 
possession  unde  legitimi  ne  serait  qu'une  confirmation  du  droit 
civil.  Puisqu'il  était  constant,  du  moins  à  l'époque  de  Gains,  que 
le  droit  civil  n'admettait  point  de  dévolution  dans  Tordre  des 
agnats,  et  qu*ici  la  succession  prétorienne  était  calquée  sur  le 
droit  civil,  comment  aurait-on  pu  mettre  en  question /tir^  prœ^ 
torio  ce  qui  ne  faisait  aucun  doute  d'après  l'interprétation  fui 
avait  prévalu  pour  la  loi  des  Douze-Tables? 

Ce  qui  nous  semble  plus  vrai,  c'est  qu'à  l'époque  où  Gains 
écrivait,  les  règles  sur  la  possession  de  biens  n'avaient  point 
encore  la  fixité  qu'elles  ont  eue  plus  tard.  C'est  ainsi  qu'il  avait 
fallu  un  rescritd'Antonin  (Com.  II,  §  120)  pour  donner  efficacité 
au  moyen  de  l'exception  de  dol,  à  la  bonorum  possessio  secnn^ 
dum  tabulas,  lorsque  T héritier  du  droit  civil  venait  réclamer 
l'hérédité.  Il  est  à  croire  que  les  caractères  de  là  possessio  unde 
legitimi  n'èÏBieni  pas  non  plus  bien  déterminés  à  cette  époque,  et 
qu'on  pouvait  encore  considérer  le  préteur  comme  libre  d'admettre 
à  son  gré,  dans  cet  ordre,  la  dévolution  qui  n'était  point  auto- 
risée par  le  droit  civil.  Mais,  quant  à  Tinterprétation  de  la  loi 
des  Douze-Tables,  les  textes  sont  tellement  précis  qu'il  nous  est 
impossible  de  croire  qu'aucun  doute  eût  été  soulevé  sur  ce  point 
avant  Tépoque  de  Justinien. 

Y  avait-il  dévolution  dans  Tordre  des  gentiies  ^  Ancnn  texte  ne 
s'y  oppose.  Et  M.  Accarias  fait  observer  avec  raison  que  Tabsence 
de  dévolution  entre  les  gentiles,  à  Tépoque  où  la  succession  des 
GOgnats  n'avait  pas  encore  été  admise,  aurait  abouti  à  rendre 
assez  fréquentes  les  vacances  d'hérédité,  auxquelles  répugnaient 
essentiellement  les  mœurs  des  Romains. 

E.  B. 


SOS  LIV.   nit   APPENDICE  Ui. 

APPENDICE  in.  (No  «58.) 

DE   LA  STIPULATION    DE    PEINE. 

La  stipulation  d*ane  peine  a  été  un  oaoyen  trèa-fréqoemiBei^ 
employé  à  Rome  pour  assurer  rexécution  d*une  obli^lion. 

On  entend  ici  par  peine  une  somme  d*argent  qae  le  débiter 
promet  pour  le  cas  où  il  ne  remplirait  pas  ezactenaent  sod  okB- 
gation. 

Celte  somme  d*argent»  fixée  à  Tavance  à  forfait,  peol  dëpaaserf 
montant  de  Tintérét  lésé  du  créancier  au  jour  deTéchéance.  &r 
ce  là  ce  qui  justifie  Temploi  du  moi  pœna,  ou  seolement  Y\tà 
de  sanction? Ce  mot  n*est-il  pas  un  vestige  d'un  état  prinits 
de  civilisation,  dans  lequel  toute  injustice  est  un  délit,  sasâji 
un  sentiment  de  vengeance,  et  provoque  rapplicalion  d'ise 
peine  (1)? 

A  Tépoque  ancienne  où  les  seules  stipulations  muaies  d*aeti» 
étaient  les  stipulations  ayant  pour  objet  une  somme  d^ai^ 
déterminée,  la  stipulation  de  peine  était  nécessairement  ajoolie 
à  toute  promesse  d'une  chose  autre  que  de  Targent  (2). 

Un  tel  système  se  comprend  :  les  parties  doivent  préparvr 
les  termes  du  procès  qui  peut  surgir  entre  elles  el  simplifier 
Toffice  du  juge.  Le  législateur  semble  leur  dire  :  Ao  momeoi 
où  vous  êtes  d*accord  pour  conclure  une  afiaire,  estimes  vous- 
mêmes  en  argent  l'intérêt  impliqué  dans  la  convention.  De  cette 
iaçon  le  procès  sera  d'une  solution  focile.  Vinteniio  de  la  for- 
mule contenant  les  pouvoirs  du  juge  reflétera  la  stipulation  d 
fournira  les  éléments  précis  de  la  condamnation.  Je  n'accorde 
action  en  justice  qu'à  ceux  qui  ont  observé  cette  règle  de  priH 
dence. 

Lorsaue  la  condictio  de  omni  re  eerta  a  été  admise  à  cdté  de 
la  condictio  certi,  la  stipulation  de  peine  est  restée  nécessaire 
pour  les  promesses  de  faire  ou  ne  pas  faire  qui  n^ont  été  qo*assei 
tardivement  reconnues  ou  civilement  obligatoires.  Leslos/i/ols 
témoignent  de  la  lenteur  de  ce  progrès  :  même  les  faits,  nous 
disent-ils,  ou  les  abstentions  peuvent  être  déduits  en  stipulation  (3). 

Enfin,  après  l'introduction  de  la  condictio  incerti^  ou  acHo 


(!)  Von  Jrskuic,  trad.  0.  m  Midlbnakkb,  Esprit  du  droit  romain,  t.  I,p.  1Î7. 
De  la  faute,  p.  11  et  suîv.  P«dl  f.  56.  pr.  Dic.  De  evict,  SI.  %  PâUL  f.  32  pr. 
Di6.  De  receptiik,  S.  —  (f )  Gaius  com.  4.  g  19.  —  (3)  Inst.  3.  15.  jl  7.  Sut 
doale  Yactio  saeratnêtUi  et  \m,  judicit  postulatio  iaDctioniiaieDt  des  oblJAatMii. 
Gaius  com.  4,  %  SO.  liais  il  s'agissait,  saivant  Doas,da  nexum,  créaoce  d'aqeit 
solennellement  prêté,  ou  de  Vaetio  auctoritatit  découlant  de  la  maaci|itlioi,  es 
des  obligations  en  partage,  en  bornage,  soite  iné? itable  de  la  recoonslmaee  de 
la  propriété  individuelle. 
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ex  siipulatUj  la  stipalation  de  peine  est  demeurée  un  usage  utile» 
fort  apprécié  des  Romains,  conseillé  par  les  jurisconsultes.  Le 
demandeur  n'a  plus  à  justifier  du  montant  de  son  intérêt  jésé. 
L'arbitraire  du  juge  n'est  plus  autant  à  craindre.  Le  juge  est  un 
particulier,  tantôt  patricien,  tantôt  chevalier,  dont  Timpartialité 
n'est  pas  absolument  certaine. 

Aussi  voyons^iouslastipulation  de  peine  pratiquée  fréquemment, 
même  accessoirement  à  des  contrats  de  bonne  foi.  La  stipidaiio 
dvpkdj  en  cas  d'éviction  dans  la  vente,  en  est  un  eiemple  notable. 

La  stipulation  de  peine  a  toujours  la  tournure  d'un  contrat  con- 
ditionnel. Elle  se  référé  toujours  à  une  obligation  principale,  dont 
elle  sanctionne  l'effet,  dont  elle  réprime  ou  répare  l'inexécution. 

Néanmoins  les  parties  peuvent  procéder  de  deux  façons  diffé- 
rentes. Ne  parlons  brevitatis  causa  que  de  la  stipulation  comme 
mode  de  formation  du  contrat  principal. 

Les  parties  peuvent  négliger  de  stipuler  l'objet  de  la  conven- 
tion principale  et  se  borner  à  stipuler  une  peine  sons  la  con- 
dition que  l'objet  principalement  dâ  dans  leur  intention  ne  sera 
paa^presté  :  Si  Pamphilum  non  dederis,  centum  dare  spandes  ?  Le 
stipulant  a  une  seule  créance  civile,  une  seule  action;  créance, 
action,  conditionnelles. 

C'est  le  procédé  primitif. 

Elles  peuvent  déduire  en  stipulation  et  rendre  civilement 
exigible  l'objet  de  l'obligation  principale  et  stipuler  ensuite  une 
somme  d'argent,  une  peine,  sous  la  condition  que  l'obligation 
première  ne  sera  pas  exécutée.  PamjhUum  dare  spandes^ 
spondeo.  Si  non  dederis,  iantum  dare  spondes?  spondeo.  Le 
stipulant  a  deux  créances,  deux  actions,  l'une  pure  et  sipple, 
l'autre  conditionelle. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  la  stipulation  de  peine  est 
conditionnelle  dans  sa  forme. 

Au  fond,  elle  est  une  sanction.  Cela  est  moins  apparent  dans 
la  première  manière  d'agir  que  dans  la  seconde.  Hais  cela  est 
également  vrai,  cela  est  réputé  démontré  si  l'on  range  la  stipu- 
lation faite  sous  une  condition  négative  dans  la  classe  des  stipula- 
tions de  peine.  Sans  doute  il  n'est  pas  impossible  de  concevoir  la 
stipulation  d'une  somme  d'argent  sous  la  condition  de  l'inexé- 
cution d'un  fait  du  promettant,  fait  que  le  promettant  reste  entiè- 
rement libre  d'exécuter  ou  de  ne  pas  exécuter,  fait  dont  l'inao- 
complissement  ioue  le  rôle  d'une  condition  casuelle.  Mais  alors 
cette  somme  d  argent  n'a  pas  le  caractère  d'une  peine. 

La  jurisprudence  romaine,  en  cette  matière,  nous  parait  avoir 
été  dirigée  par  les  deux  pensées  suivantes  : 

1*  Maintenir  les  conséquences  du  caractère  conditionnel  de  la 
stipulation  de  peine,  toutes  les  fois  que  ces  conséquences,  sévères 
mais  justes  à  l'égard  du  débiteur,  augmentent  pour  le  créancier 
la  certitude  d'obtenir  l'objet  principal  de  son  attente; 
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2*  Répudier  les  conséquences  da  même  principe  lonqu'elia 
seraient  en  contradiction  avec  Tidée  et  le  but  de  sanction. 

Ce  choix  entre  les  conséquences  d*nn  même  principe  est-S 
arbitraire?  Non;  il  se  justifie  par  cette  rëde  supérieure  :  m» 
condition  se  prête  à  interprétation,  à  la  recnerche  de  la  volmitè, 
même  dans  les  contrats  ou  actes  de  droit  strict.  Elle  est  jogè 
accomplie  ou  non,  selon  Tintention  des  parties  (!)• 

1*  Développons  les  conséquences  du  premier  point  de  vae  :  la 
stipulation  de  peine  est  conditionnelle. 

a.  Une  époque  a  été  fixée  pour  la  prestation.  L*époqae  at 
arrivée;  la  prestation  n*est  pas  exécutée.  Faut-il,  poar  que  h 
peine  soit  due,  qu*une  interpellation  soit  adressée  aa  débiteur? 

Les  termes  de  la  condition  n'impliquent  pas  la  nécessité  d'one 
mise  en  demeure  après  l'arrivée  de  Tépoque  convenue.  Vin- 
tention  des  parties  ne  l'implique  pas  non  plus;  car  décider  qae 
la  peine  est  encourue  dès  l'échéance  sans  interpellation,  c'est 
rendre  la  sanction  plus  rigoureuse,  plus  efficace  (2). 

La  nécessité  d'une  interpellation  dans  les  dettes  à  terme  poer 
que  le  débiteur  soit  en  demeure,  est  une  règle  d'indolgence, 
introduite  par  l'usage  ou  le  droit  commun,  à  laquelle  les  parties 
peuvent  déroger. 

b.  L'accomplissement  d'une  condition  est  en  général  indivi- 
sible. Une  condition  est  accomplie  ou  défaillie. 

Si  le  fait  posé  en  condition  n'est  pas  entièrement  accompli,  h 
condition  est  dé&illie.  Un  accomplissement  partiel  da  fait  n'eo- 
péche  pas  la  défaillance  de  la  condition.  Quant  à  la  conditicn 
négative,  elle  est  accomplie  par  cela  seul  que  le  fait  prévu  n^estpas 
entièrement  réalisé  ou  exécuté. 

Cette  règle  est  appliquée  à  la  stipulation  de  peine.  Elle  corro- 
bore énergiqnement  le  désir  du  créancier  d'ootenir  one  exéca- 
tion  intégrale  de  la  convention. 

Le  débiteur  procure  une  partie  seulement  de  la  chose  que  le 
créancier  avait  pour  but  d'obtenir.  La  peine  est  due  intégrale- 
ment, sauf  au  débiteur  à  répéter  l'objet  du  payement  partiel  (3). 

e.  Le  débiteur  qui  a  promis  une  peine,  meurt  et  laisse  pla- 
sieurs  héritiers.  L'inexécution  de  la  convention  principale  sanc- 
tionnée par  la  peine  résulte  de  la  faute  d'un  seul.  Que  décider? 

Si  Tobjet  dû  principalement  est  indivisible,  la  peine  est  codh 
mise  à  l'égard  de  tous  les  héritiers.  La  faute,  il  est  vrai,  n'est  pas 
commune;  mais  par  le  fait  de  l'inexécution,  qui  d'ailleun  est 
nécessairement  totale,  la  condition  de  la  peine  est  réalisée  (4). 

Si  l'objet  de  la  convention  estdivisible,  l'obligation  delepresttf 

(i)  Pap.,  r.  il5.  s  3.  Di6.  45.  1.  De  verb.  oblig.  —  Ulp.,  fr.  19  pr.  D». 
85.  1.  Dé  condit.  in  testam.  -^  (2)  Jusnw.  L.  12.  G.  8.  dS.  De  eonir.  eiem. 
sHp.  —  (3)  Paul.  f.  25.  %  13.  Dic.  10.  1  FamiL  ercise.  l^ihiium  prodea  ad 
pœnatn  evitandam,  partent  sohere,  —  (4)  Paul.  f.  4.  8  i»  DiC-  *5.  1.  Dt 
verb,  oblig 
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s^est  divisée  entre  les  héritiers.  Supposons  que  Tun  d*eux  four- 
nisse sa  part,  tandis  que  Taufre  ne  le  fuil  pas  :  dans  quelle  mesure 
et  par  qui  la  peine  est-elle  eiicourue?  Même  en  ce  cas,  la  peine 
est  due  entière  et  par  tous  les  héritiers.  Une  obligation  se  divise 
entre  héritiers,  quand  son  objet  le  comporte;  mais  Taccomplis- 
«ement  d*une  condition  est  indivisible.  La  condition  négative 
sous  laquelle  la  peine  a  été  promise,  est  réputée  accomplie;  car 
la  prestation  convenue  n*a  pas  été  intégralement  exécutée.  La 
décision  est  rigoureuse;  mais  elle  donne  à  la  sanction  plus 
d*énergie.  Le  créancier  peut  compter  sur  l'activité,  la  diligence, 
r influence  de  chacun  des  héritiers  pour  obtenir  intégralement 
Fobjetde  la  convention  principale  (1). 

Dans  les  deux  hypothèses,  la  peine  encourue  par  tous  les  héritiers 
étant  elle-même  divisible,  se  divise  entre  eux.  llhacun,  même  celui 

3ui  est  exempt  de  faute,  même  celui  qui  a  fourni  sa  part  de  la 
ette  principale,  doit  une  part  de  la  peine  commise.  H  la  doit,  sauf 
la  faculté  d  un  recours  ou  d'une  répétition  qui  satisfait  à  Téquité. 
2^  Jusqu*à  présent  la  condition  à  laquelle  la  peine  est  subor- 
donnée a  été  traitée  comme  une  condition  ordinaire.  L'interpré- 
tation littérale  conduisait  à  des  résultats  conformes  à  l'idée  de 
sanction.  Mais,  parfois,  l'observation  littérale  de  la  condition  expri- 
mée contrarierait  le  But  poursuivi  et  répugnerait  au  caractère  de 
peine.  Alors  les  jurisconsultes  font  prévaloir  l'intention  probable 
ou  l'équité  sur  les  termes  eiDployés. 

a.  La  convention  principale  est  d'une  exécution  impossible  ou 
illicite.  La  condition  de  la  peine  prise  à  la  lettre  avec  sa  forme 
négative,  s'accomplira.  Pourtant  la  peine  ne  sera  pas  due.  II  serait 
contraire  à  la  raison  d'infliger  une  peine  pour  inexécution  d'une 
chose  impossible  ou  illicite  (2). 

Néanmoins  une  stipulation  de  peine  se  rattache  très-valable- 
ment à  une  obligation  inellGcace,  mais  non  réprouvée  parle  droit, 
par  exemple  à  la  stipulation  d'un  avantage  pour  autrui  sans  intérêt 
pécuniaire  chez  le  stipulant,  à  la  promesse  pure  du  fait  d'autrui. 
Ces  stipulations  faites  isolément  sont  dépourvues  de  sanction; 
mais  elles  sont  susceptibles  d'en  recevoir  une  ;  car  elles  n'ont 
rien  d'illicite.  La  stipulation  de  peine,  ajoutée,  corrige  le  vice, 
efface  la  seule  cause  de  Tinefficacité  (3). 

h.  Nous  croyons  qu'il  en  est  de  même  lorsqu'un  corps  certain, 
qui  a  fait  l'objet  de  la  convention  principale,  périt  ensuite  par 
cas  fortuit.  L'exécution  devient  impossible  ;  le  débiteur  qui  n*est 
pas  en  faute  doit  être  libéré;  la  peine  ne  sera  pas  encourue  (4). 

Il  III  ■■!■    111  II  II I.    ■    I  .  I    ■  I  I         ■  P 

(i)  Pompon,  f.  5.  g  3.  Dig.  45.  i.  De  verb.  oblig.  Contra  Paul.  f.  4.  $  i. 
Di6.  eodU  —  Origine  de  l'art.  1233  G,  civ.  dont  la  disposition  est  moins  sévère, 
mais  moins  logique  qne  celle  de  Pomponios.  —  (S)  Ulp.  f.  69.  Dig.  45.  1«  De 
verb.  oblig.  -^  Paul.  f.  184  pr.  Dig.  eod.  —  (3)  Inst.  3.  XIX.  g  19  et  Si. 
-.  (4)  Pap.  f.  115.  g  %.  D.  45.  1.  De  verb.  oblig.  f.  44.  Dig.  eod,  —  On 
oppose  la  loi  22  de  Panl.  Dig.  9.  2.  Ad  leg,  Aguil.  Assurément  il  n'est  pat 
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e.  Le  créancier  qai  a  fait  deax  contrats,  an  contrat  principal,  per 
et  simple»  et  une  stipalatîon  de  peine,  contrat  accessoire  emTi- 
tionnel,  a-tril  le  droit  d*exiger  cnmulativement  et  Tobjet  de 
Tobligation  principale  et  le  montant  de  la  peine? 

La  solution  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Le  cnml 
découle  logiquement  de  la  coexistence  de  deux  contrats.  Certes, 
cette  perspective  est  propre  à  stimuler  la  diligence,  la  ponctoi- 
lité  du  débitenr  dans  Texécution  spontanée  de  la  chose  princi- 
palement convenue.  Toutefois ,  le  créancier  n*a  pas  ce  droit,  i 
moins  qu*il  ne  soit  prouvé  que  la  peine  a  été  stipulée  pour  le 
seul  fait  du  retard  dans  Texécution,  ou  pour  Tinquiétade,  i« 
trouble  moral  causé  par  Tinexécution,  indépendamment  du  dooh 
mage  matériel  résultant  de  Tinexécution  elle-même  (1)  on,  d'oae 
façon  plus  abstraite,  à  moins  qu'il  n'apparaisse  qne  les  parties 
ont  eu  la  volonté  d'admettre  le  cumuL 

Le  créancier,  s'il  est  privé  de  l'avantage  du  cumul,  n*en  a  pas 
moins ,  semble-t-il ,  deux  actions  auxquelles  Tinaccomplis^ 
sèment  de  la  prestation  convenae  donne  ouverture.  Il  ne  peot 
pas  en  cumuler  les  résultats  pécuniaires  ;  mais  n^a-t-îl  pas  le 
choix  entre  elles?  Peut-il,  après  avoir  exercé  Fane»  recoBiir 
à  l'autre  pour  obtenir  ce  qu'elle  lui  offre  de  plus? 

En  général,  le  créancier  a  le  choix.  En  exerçant  une  dn 
actions,  il  ne  consomme  pas  l'autre.  Elles  ont  un  objet  différent 
L'événement  peut  faire  que  le  tort  causé  par  rinexécntion  de  h 
dette  principale  soit  plus  ou  moins  considérable  que  le  monlsnt 
de  la  peine.  Toutes  les  chances  tournent  contré  le  débiteur.  La 
sanction  n'en  est  que  plus  énergique.  Nous  en  avons  un  exemple 
frappant  dans  la  vente  accompagnée  de  stipulatio  duplœ,  L'ache* 
teur,  judiciairement  évincé,  choisit  entre  le  double  du  prix  et  la 
réparation  exacte  du  dommage  causé  par  l'éviction  (2). 

Il  en  est  autrement,  elle  créancier  n'a  qu'une  action  à  exercer, 
l'action  de  la  peine,  lorsqu'on  faisant  la  stipulation  de  peine,  les 

Serties  ont  eu  l'intention  de  faire  une  sorte  de  novation  et 
'absorber  en  cette  nouvelle  obligation  Tobligation  principale  (3). 

impossible  d'interpréter  la  stipaUtion  de  peine  ponr  le  cas  où  la  chose  ne  wtm 
pas  prestée,  comme  metlant  à  la  charge  du  dëhitenr  le  risoae  des  cas  fortoits. 
Gela  est  permis;  cek  est  A  la  fois  conforme  et  à  la  teneur  de  la  stipnlatioa  et  i 
rintirét  do  créancier.  Mais  1<>  le  texte  cité  ne  nous  paraît  pas  décisif;  il  slatae 
sar  l'étendue  des  dommages  et  intérêts  dans  l'action  de  la  loi  Aquilia;  la  pcioe 
stipulée  et  non  pas  seulement  la  valeur  de  la  chose  détruite,  sera  prise  en  cm- 
siaération.  Le  texte  ne  se  prononce  pas  directement  sur  les  cas  où  la  peine  sot 
encourue,  ffi  Le  mot  peine  nous  paraît  correspondre  piolet  à  l'idée  de  bote 
ches  le  débitenr,  qu'à  rhypothèse  d'un  cas  fortnit.  Contra  M.  Accjtus,  t.  H. 
n«  5^  în  fine. 

(I)  Ulp.  fr.  10.  S  1.  DiG.  %.  14.  De  paeUs.  Hbmiog.  fr.  16.  Dic.  %  15.  De 
ttantoet.  Pap,  f.  115.  %  %  Iha.  45.  1.  De  verb.  Mig.  —  (S)  Jul.  f.  S8.  Ole. 
19.  i.Deaet  empL  et  vend.  ^  (3)  Paul  f.  44,  J  6.  Dig.  44.  7.  DeMg.  et 
net.  C'est  une  novation  par  chauffement  d'objet;  mais  le  changement  d'objet 
qui  consiste  en  une  estimation  pécuniaire  de  la  chose  dne  «ttérienroBent  est 
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Dans  ce  cas,  la  chose  due  principalement,  ne  pouvant  jamais  être 
exigée,  est  in  solutions  La  peine  seule  est  vraiment  in  obliga^ 
tione,  inpetitione. 

Celte  novation  ou  qnasi-novation  parait  singulière  lorsque  les 
deux  contrats  se  suivent  presque  sans  intervalle  de  temps  et  sont 
formels  :  deux  stipulations.  Ei.  :  Navemjieri  promittis?  Pro^ 
fnitto.  Si  non/eceriSj  centum promittis?  Promitto.  Comment 
admettre  Yanimus  novandi?  A  quoi  bon  faire  deux  contrats  dont 
le  second  anéantit  le  premier?  —  Mais  la  bizarrerie  disparait 
lorsque  la  convention  principale  a  le  caractère  d*un  contrat  con- 
sensuel. Les  parties  conviennent  toujours  des  prestations  qu'elles 
veulent  obtenir.  Cette  convention  par  hypothèse  présente  les  traits 
essentiels  d'une  vente,  d'une  société.  Le  contrat  se  noue  sans 
aucune  forme  spéciale.  Surviennent  alors  des  stipulations  réci- 
proques de  peine.  Ex.  :  Hœc  quœ  supra  scripta  sunt  ita  ea 
darij  fieri,  neque  adversus  eajieri  :  si  ea  ita  dataj  facta  non 
erunt,  tum  viginti  millia  dari  spondes.  Les  actions  empti,  ven^ 
^fVr,  l'action  pro  socio  existeront-elles,  à  côté  de  la  condictio? 
C'est  une  question  de  volonté.  Les  parties  ont-elles  voulu  con- 
clure un  contrat  de  vente^  de  société,  ou  seulement  faire  une  con- 
vention préalable  à  la  stipulation  de  peine  (1)  ? 

Que  les  parties  puissent  vouloir  réduire  le  créancier  au  droit 
d'exiger  la  peine,  il  ne  faut  pas  s'en  étonner.  Elles  auront  consi- 
déré la  peine  comme  une  estimation  faite  d'ava,nce  des  dom- 
mages et  intérêts  qui  seront  dus  pour  inexécution  de  la  conven- 
tion principale.  Tel  est  le  caractère  que  notre  législateur  imprime 
d'office  à  toute  clause  pénale  (2). 

Des  auteurs  ont  pensé  que  la  stipulatio pœnœ  avait  de  plein 
droit  un  effet  novatoire  lorsqu'elle  se  rattachait  à  un  contrat  prin- 
cipal de  droit  strict,  et  n'avait  point  cet  [effet  quand  elle  accom- 
pagnait un  contrat  de  bonne  foi  (3).  Nous  n'adhérons  pas  à  cette 


permis.  L.  28.  Dig.  46.  8.  D'ailleurs,  si  la  novation  n'était  point  parfaite  (Paul 
%é  sert  de  l'expression  quasi  novcUio)^  l'action  du  premier  contrat  serait  an 
moins  paralysée  par  une  exception.  On  conçoit  que  le  débiteur  veuille  se  sou- 
mettre uniquement  au  forfait  contenu  dans  la  peine.  —^  Rappelons  que  la  nova- 
tion s'opère  an  moment  de  raccoropiissement  de  la  condition ,  c'est-à-dire  au 
moment  de  l'inexécution  de  la  dette  principale. 

(i)  Paol.  f.  71.  pr.  Dig.  Pro  socio.  IT.  î.  —  Pap.  f.  115.  $  î.  Dtg.  45.  i. 
—  (2)  C.  ci V.  art.  iS29.  Le  créancier  a,  chex  nous,  le  choix  entre  deux  manières 
d'^ir,  exiger  l'exécution  précise  ou  eiiger  la  peine.  En  cela,  notre  législation 
diffère  de  ce  qui  se  pratiauait  en  droit  romain  en  cas  de  novation;  la  peine 
seule  était  exigible,  liais  selon  notre  droit,  si  à  défaut  d'exécution  précise,  il  y  a 
lieu  à  condamnation  pécuniaire,  la  peine  convenue  en  ^\e  nécessairement  le 
montant.  Notre  créancier  ne  peut  plus,  comme  en  droit  romain,  à  défaut  de 
novation,  opter  entre  deux  estimations  pécuniaires,  l'une  faite  à  l'avance, 
l'autre  faite  après  coup  d'après  l'événement.  En  réalité,  l'idée  d'estimation 
préalable  et  à  forfait  du  dommage  éventuel  de  l'inexécution,  s'est  peu  à  pen 
substituée  à  l'idée  de  peine.  Le  mot  peine  ne  se  justiGe  plus.  -->  (3)  Aggabias, 
t.  II,  n*  541,  î*. 
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distinction,  parce  que  nous  voyons  Panl,  à  propos  d*im  contnli 
société,  contrat  de  bonne  foi ,  suivi  d'une  stipulation  de  pd% 
agiter  la  question  de  savoir  si  la  stipulation  nove  et  aheà 
Faction  pro  soeio,  et  la  résoudre  d'après  Fintention  des  «:• 
tractants. 

Nous  avons  passé  en  revue  plusieurs  solutions  qui  dérivent,  ia 
de  l'observation  littérale  de  la  condition  insérée  danslastipnhlk 
de  peine,  maïs  de  ce  que  la  condition  est  interprétée  danslese^i 
d'une  sanction.  Ces  solutions  sont-elles  applicables  lorsaaeb 
parties  se  sont  bornées  à  faire  une  stipulation  unique,  isolée  :ji 
Pamphilvm  non  dederis,  cenlum  dore  spondes? 

Des  auteurs  considérables  ont  soutenu  que,  dans  ce  cas, U sti- 
pulation de  peine  devait  être  traitée  purement  et  simpleofi' 
comme  une  stipulation  conditionnelle  ordinaire  avec  obserratic: 
littérale  de  la  condition  exprimée,  sans  aucun  mélange  de  l'ià' 
de  sanction  (1). 

A  notre  avis,  tout  se  réduit  à  une  question  d'intention;  c'fêtr 
principe  qui  se  dégage  avec  le  plus  de  netteté  de  la  loi  dePapiniei 
que  les  auteurs  précités  invoquent  avec  le  plus  de  force  (2). 

Faisons  observer  que,  dans  ce  texte,  le  mot  pcaia  nestpi« 
exprimé.  La  somme  stipulée  a-t-elle  le  caractère  d'une  peioc' 
c'est  une  première  question  à  résoudre  d*après  la  volootéfe 
parties.  Mais  si  Ton  reconnaît  et  si  Ton  accorde  que  la  sommeiët 
stipulée  à  titre  de  peine,  il  nous  paraîtrait  inconséqoent  deie 
pas  interpréter  la  condition  dans  le  sens  d'une  sanction, eeqi 
exclut  presque  nécessairement  l'exigibilité  en  cas  d'abseoee^ 
faute. 

Il  est  à  noter  que,  dans  l'espèce  de  la  loi  citée,  lejoriscoDsolif, 
en  s'attachant  à  la  rédaction  de  la  condition  si  Paa^iiàim  f^^ 
dederis,  en  tire  une  conséquence  favorable  au  débiteur.  Il  s'écarl^ 
de  ridée  de  sanction  et  de  peiae,  dans  le  sens  de  Tindulgenceposî 
l'obligé.  Suivant  lui,  la  peine  sera  due,  non  pas  dès  aaePanipliil< 
ayant  pu  être  donné  ne  l'aura  pas  été,  mais  seulement  lorsque  Pas* 
pnile  ne  pourra  plus  être  donné. 

En  tout  cas,  il  est  sans  difficulté  que,  dans  cette  bypotbèseï 
c'est-à-dire  lorsque  la  stipulation  de  peine  est  le  seul  coatral 
existant,  la  chose  que  lecréancier  voudrait  principalement obieflir 
est  in  solutione;  la  peine  est  Tunique  onjet  exigible  pario» 
d'action  :  homo  solvatur  aut pecunia  petatur, 

J.  B.  L. 

(i)  Voyex  notamment  rezcelleot  ouvrage  de  M.  Bufhoir  snr  U  théorie  ^«^ 
condition.  —  (î)  Pap.  f.  115.  $  %.  Dig.  W.  1.  De  verb.  obUg,  ^^^ 
cùntrakentium..,  cum  id  actum  probatitr,.,  oh  defitncii  voluntatai*"  1^ 
voiuntas  probatur. 
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APPENDICE  IV.  (\î«lî75.) 

DE    LA  SOLIDARITÉ. 

Lorsque   M.   Ortolan,  dans  son  Explication  des  Instituts 
(n**  1264  et  suiv.;  1819  et  sniv.),  traitait  des  duo  rej  constir 
tuendi^  la  doctrine  de  la  corréalité  ne  se  dégageait  pas  encore 
bien  nettement,  la  langue  même  du  droit  n*était  pas  encore 
faite  ;  nous  croyons  donc  quelques  développements  nécessaires 
sur  cette  partie,  la  plus  subtile  peut-être,  de  la  législation  romaine. 
L*expression  même  de  corréalité  sonnait  mal  aux  oreilles  de 
M.  Ortolan  (n*  1823),  dont  on  connaît  le  goût  littéraire.  Sans 
doute,  il  faut  8*abstenir  de  néologismes,  quand  ils  ne  sont  pas 
nécessaires.  Mais  aujourd'hui  cette  expression  est  universelle- 
ment reçue.  Et  comment  la  remplacer?  Celle  de  costipulants  ou 
de  copromettants  ne  peut  s'adapter  qu*à  la  stipulation.  Corréalité 
n*est  qu'une  traduction  littérale  de  la  locution  technique  rorr^'/ 
et,  comme  le  dit  fort  hien  M.  Démangeât  {Obligation  solidaire^ 
p.  13),  a  aux  personnes  qne  choqueraient  ces  néologismes,  cor^ 
a  réaûj  corréalitéj  nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  qu'il 
«  n'est  pas  mauvais  que  le  mot  ait  une  «  physionomie  un  peu 
«  étrange,  quand  la  chose  qu'il  exprime  est  en  dehors,  à  beaucoup 
a  d'égards,  de  nos  habitudes  modernes.  En  somme,  il  faut  hésiter 
tt  d'autant  moins  à  parler  cette  langue  à  propos  du  droit  romain 
Cl  que  les  caractères  distinctifs  des  vériUibles  correi  n'existent 
tt  point  chez  nous,  et  qu'ainsi  nos  débiteurs  solidaires  ressemblent 
«  bien  moins  aux  correi  promittendi  qu'aux  débiteurs  tenus  in 
«  solidum.  V 

Cette  diversité  d'expression  correspond,  en  effet,  à  une  diver- 
sité réelle  entre  les  correi  debendi  et  les  codébiteurs  tenus  in 
soUdum.  a  De  la  véritable  obligation  corréale  «  ,  dit  M.  Démangeât 
(p.  187),  reproduisant  la  doctrine  généralement  admise  en  Alle- 
magne, «  et  d'elle  seule,  on  peut  dire  que,  malgré  la  pluralité 
«  des  sujets,  il  y  a  unité  d'obligation.  Au  contraire,  l'obligation 
9  solidaire  présente  ce  caractère  qu'il  y  a  autant  d'obligations 
«  distinctes  que  de  personnes  obligées,  mais  que  le  créancier 
c  ne  peut  se  faire  payer  qu'une  fois,  et  qu'ainsi  la  satisfaction 
«  qu'il  obtient  d'un  ou  de  plusieurs  débiteurs  libère  aussi  les 
K  autres,  v 

Voici  les  principales  conséquences  qui  découlent  de  cette  dis- 
tinction. 

Le  bénéfice  de  division,  introduit  par  Adrien  pour  le^j^dejuS' 
soreSj  a  été  étendu  par  la  jurisprudence  aux  mandatores pecu* 
niœcredendœ  (Dig.27, 7,  Dejidej,  etnominat.  7),  aux  cotuteurs» 
aux  magistrats  municipaux;  on  avait  même  proposé  de  Tappli- 
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qaer  à  tous  les  codébitenrs  lenns  in  solidum  (Dig.  17,  2,  Lm 
47,  fragm.  de  Uarcellus);  mais  on  s*esl  contenté  de  la  cerna 
d'actions,  dont  nons  parlerons  ultériearement.  Il  est,  aacoDtnire. 
de  l'essence  de  la  corréalité  que  chaque  codébiteor  puisse  éln 
poursuivi  pour  le  tout,  sauf  au  créancier  la  facolté  dediiisersoi 
action,  s*il  le  juge  convenable  (Papinien,  1.  11,  pr.  D.  45,  %h 
duob.  reis).  Suivant  Topinion  de  11.  de  Savigny  {Droit  des 

ÎfûiionSj  §  26),  cette  doctrine  aurait  survécu  à  la  novelle 
aqnelle  n'aurait  établi  le  bénéfice  de  division  que  pour  les  débi- 
teurs principaux  ou  accessoires,  engagés  les  ans  pour  les  aotra 
aUema  Jidejussione,  et  non  pour  les  véritables  earrei. 

De  ce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  obligation,  il.  résulte  qoeb 
liiis  eoniestaiio  laite  avec  l'un  des  earrei  libère  les  autres,  k 
contraire,  les  débiteurs  simplement  solidaires  ne  se  trootent 
libérés  que  lorsque  le  créancier  est  satisfait. 

c  Si  apud  duos  sit  deposita  res,  dit  Ulpien  (Dig.  16,  3,  AgN- 
5fV«  1,  §  43),  adversns  unumquemque  eorum  agi  poterit,  oef 
liberabitur  alter,  si  cum  altero  agatur;non  enim  electione,  sed 
solutione  liberantur.  » 

Cette   distinction  a  disparu  sous  Justinien  (Cod.  6,  41,  hi 
Jidej.  28),  qui  fait  cesser  l'effet  de  la  Utis  coniestaHo  àrêgini 
des  débiteurs  principaux  on  accessoires. 

Cbaque  carreus^  étant  tenu  personnellement  et  principilemeot, 
répond  du  fait  de  son  codébiteur. 

a  Ex  duobus  reis  ejusdem  Sticbi  promittendi  factis,  dit  Poffi- 
ponius  (Dig.  1.  5,  2,/)^  duob.  reis^  18),  alterios  factom  alteh 
quoque  nocet.  » 

Dans  les  obligations  in  solidum^  le  fidéjnssenr  répond  bien  à 
fait  du  débiteur  principal,  mais  celui-ci  ne  répond  point  daU 
du  fidéjusseur,  à  tel  point  que,  si  le  fidéjusseur  a  iait  périrïohjfA 

r promis,  le  débiteur  se  trouve  libéré  et,  par  suite,  le  fidéjosseir 
ui-mème  :  ce  qui  a  obligé  de  recourir  contre  le  fidéjosMori 
Taction  de  dol  (Papinien,  Dig.  4,  3,  19). 

Hais  il  y  a  identité  entre  les  correiei  les  codébiteurs  ordioiiro 
en  ce  qui  toucbe  la  demeure. 

«Si  duo  rei  promittendi  sint,  ditMarcien  (Dig.  22, 1,  DeMf' 
32,  §  4),  alterius  mora  alteri  non  nocet.  v 

Les  anciens  interprètes  ont  vu  ici  une  antinomie,  pour  lagoeQe 
ils  ont  imaginé  un  système  forcé  deconciliation(l).  Mais,  as fondi 
il  n*y  a  point  lien  d'assimiler  la  demeure,  qu'il  dépend  tonjoari 
du  créancier  d'opérer  vis-à-vis  de  cbacun  des  codébiteurs,  aa&ii 
du  correus,  contre  lequel  il  n'est  point  possible  an  créancier  le 
se  prémunir. 

(i)  On  tait  que  Dumoulin  enseignait  mie  la  demeure  nuit  au  codébiteor  s^ 
daire  ad  perpetuandam,  non  ad  auaenaam  obligationem  :  svatème  qui  tl^ 
dan»  les  ouvrages  de  Polhîer,  puis  dans  le  Gode  eivil  (art.  1205, 1907)* >^> 
De  la  perte  de  la  chose  dme. 
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Les  différences  que  nous  venons  de  signaler  entre  les  effets  de 
la  corréalîté  et  ceux  de  la  solidarité  n*ont  trait  qu'à  la  corréalilé 
passive.  Qaant  à  la  corréalîté  active,  elle  se  confondait  dans  ses 
effets  avec  la  solidarité  active.  Ainsi  deux  fidéicommissaires  in 
solidum^  bien  qu*ils  ne  fussent  point  constitués  correi  par  le  tes- 
tament, avaient  le  droit  de  réclamer  la  totalité  de  la^  créance,  de 
rintroduire  en  justice,  d'en  faire  remise,  etc.,  absolument 
comme  an  cas  de  véritable  corréalîté.  Bien  plus,  on  admet  géné- 
ralement quil  en  est  ainsi  même  dans  le  dernier  état  du  droit, 
Jastinien  n*ayant  innové  qu*en  ce  qui  concerne  les  codébiteurs. 
(L.  28.  C.  8.  41.  Dejidej.) 

Quelles  sont  les  sources  de  Tobligation  corréale? 
La  principale  source,  et  probablement  la  source  originaire, 
comme  Tindique  Texpression  de  duoJms  reis  stipalandi  et  pro* 
mittendi  (Just.,  Inst.  3,  16),  c^est  la  stipulalion.  La  rigueur  de 
robli^ation  verbale  se  trouvait  bien  en  harmonie  avec  le  carac- 
tère de  la  corréalîté. 

Les  textes  mentionnent  également  Tobligation  littérale  et  le  legs, 
dont  les  formes  sont  calquées  sur  celles  de  la  stipulation. 

En  s*attachant  exclusivement  à  ce  caractère  originaire  de  la 
corréalîté,  M.  Démangeât,  dans  son  remarquable  traité  sur  les 
obligations  solidaires,  a  soutenu  que  la  corréalîté  suppose  une 
action  striciijurisj  une  condictio;  mais  qu*il  ne  peut  être  ques- 
tion que  d*une  simple  solidarité,  toutes  les  fois  que  les  codébi- 
teurs ne  sont  poursuivis  qu'en  vertu  d*une  action  de  bonne  foi  ou 
d*une  action  infactum. 

Cette  doctrine,  considérée  en  elle-même,  parait  assez  ration-» 
nelle;  les  conséquences  rigoureuses  de  la  solidarité  se  conçoivent 
bien  mieux  dans  une  action  strictijuris  que  dans  une  action  de 
bonne  foi.  La  plupart  des  textes  semblent,  en  effet,  borner  à  une 
simple  obligation  in  solidum  la  responsabilité  des  codépositaires, 
des  colocataires,  etc. 

Malheureusement  cette  doctrine  a  contre  elle  un  texte,  bien 
connu,  de  Papinien  (Dig.  45,  2,  De  duob.  reii,  9,  pr.),  qui 
porte  : 

«  Eamdem  rem  apud  duos  pariter  deposui,  ntriusque  fidem  in 
solidum  secutus;  vel  eamdem  rem  duobus  similiter  commodavi  : 
fiant  duo  rei  promittendi;  quia  non  tantum  verbis  stipttlationis, 
sed  et  cœteris  contractibns,  veluli  emptione  venditione,  locatione 
conductione,  deposito,  commodato,  testamento.  Utputa  si,  duobus 
heredibus  institutis,  testator  dixit  :  Titius  et  Masvius  Sempronia 
decem  dato.  v 

D  ressort  bien  manifestement  de  ce  texte  que  Papinien  met  les 
contrats  de  bonne  foi  sur  la  même  ligne  que  la  stipulation  et  le 
testament,  pour  engendrer  la  corréalîté.  Papinien  ne  dit  point, 
comme  Ulpien  dans  une  espèce  analogue  (Dig.  13, 6,  Cammod.  5^ 

TOia  m.  53 
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§  15)  :  Duo  quodafmnodo  rei  habebuniur.  Il  dit  positif ement  : 
Fiunt  duo  rei  promiitendi.  Quant  au  actions  in  Jaetum,  dou 
avons  un  texte  dTlpien  sar  le  constitot  (Dig.  13,  5,  De  cm. 
pec.  16 f  pr.)  qai  semble  également  bien  précis  : 

c  Si  doo»  qaasi  dno  rei,  constituerimus,  ¥el  cnm  altero  if 
poterit  in  solidam.  i 

A  Tinverse,  nous  voyons  des  personnes  tenues  de  la  eondietk, 
sans  qu*ily  ait  entre  elles  nne  véritable  corréalité.  Cestceqe 
risalte  d*nn  reserit  de  Diodétien  (Cod.  4,  8,  De  eondictjuri.  ] 
sur  la  condictio  furiiva  : 

c  Prœses  proviDciœ  sciens  fnrti  qnidem  actione  singnlos  qm- 
que  in  solidnm  teneri,  condictionis  vero  nummorum  furlîm  shIh 
stractornm  electionem  esse  ;  ac  tom  demnm,  siab  nno  safisfadoi!! 
fuerit,  casteros  liberari»  jore  proferre  sententiam  cnrabil.  ■ 

Il  est  vrai  que  M.  Démangeât  (p.  214)  voit  là  une  Aèàm 
inspirée  odio  Jurum^  ou  bien  plutôt  une  interpolation  deJosli- 
nîen  dans  le  reserit.  Mais  la  première  supposition  est  tootegn- 
tuite,  et,  quant  à  rinterpolation»  elle  nous  semble  bien  pesmi' 
semblable.  Ces  mois  st  ûb  uno  satis/ûctum  Juerii,  ccttfm 
liberarij  n*accusent  nullement  le  style  du  Bas-Empire,  éli 
s'adaptent  si  bien  au  reserit  que,  si  on  les  supprimait,  la  déciiioi 
de  Dioelétien  n*anrait  gaère  de  sens. 

.  Le  système  de  M.  Démangeât,  bien  qu*il  n^ait  rien  que ik 
plausible  en  lui-même,  ne  parait  pas  avoir  été  admis  eo  Alb- 
magne.  Chez  nous,  M.  Acearias,  dans  son  Précis  de  droit  rtmi^ 
(tom.  II,  p.  331,  not.  2),  et  M.  Gérardin,  dans  ses  notes  sor  le 
Droit  des  obligations  de  Savigny  (traduction  de  MM.  Gérardin 
et  Joton,  tom.  I,  p.  170,  not.  1),  l*ont  combattn  en  s*appaj«>> 
sur  le  texte  de  Papinien  et  sur  le  principe  que  le  pacte  de  corréa- 
lité, ajouté  in  continenti,  fait  corps  avec  le  conhav,  sartoatdaiis 
les  contrats  de  bonne  foi  (1). 

Tout  ce  que  Ton  peut  conclure  de  Tensemble  des  docoDeati, 
c'est  que  ce  pacte  n'était  point  fréquent;  qne,dans  ledoate.oDpc 
devait  point  le  supposer,  et  que  la  plupart  des  textes  sur  le  dépôt, 
snr  le  commodat,  etc.,  visent  une  simple  obligation  insûHàa- 

E.  B. 


Tons  les  interprètes  ont  reconnu,  diaprés  Tétat  des  textes, 
les  codébiteurs  tenus  m  solidum  (à  ne  prendre  cette  expressi^o 

3 ne  dans  le  sens  de  codébiteurs  tenus  cbacun  pour  le  tout  d'on^ 
ette  commune,  d'une  dette  qui  ne  sera  acquittée  qu'ont  (<^>^) 
n'étaient  pas  tous  régis  parles  mêmes  principes  et  se  divisaientu 

(!)  Cette  seconde  objection,  li  eUe  était  la  seule,  ne  sertit  point  iofiaciU^ 
H.  Démangeât  pourrait  répondre  qu'il  ne  nie  point  k  force  du  ptcte;  v»*^ 
dans  sa  doctrine,  c'est  un  pacte  de  solidarité,  et  non  de  corréalité  p'^'^ 
ment  dite. 
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moins  en  deax  classes.  Les  uns  sont  appelés  correî  promitiendi ; 
ils  sont  tenus  d'une  solidarité  corréale.  Les  autres  sont  tenus  m 
solîdumj  d'une  solidarité  simple.  Mais  Tunanimité  cesse  lorsqu'il 
s*agit  de  préciser  la  raison,  le  fondement,  le  critérium  de  It 
distinction. 

Une  opinion  très-répandue  consiste  à  dire  1*  que  la  distinction 
entre  la  corréalité  et  la  solidarité  simple  correspond  à  la  dis- 
tinction entre  les  contrats  ou  actes  formels  etde  droitstrict,  d*une 
part,  et  les  contrats  ou  actes  non  formels  etde  bonne  foi,  d*antre 
part,  on  bien  encore  entre  les  obligations  sanctionnées  par  la  cbi»- 
dictio,  et  les  obligations  sanctionnées  par  des  actions  hanœ  fidei; 
2*  qu'elle  repose  sur  la  règle  de  procédure  qui  n'accorde  qu'une 
action  pour  un  seul  droit. 

Par  la  stipulation  ou  Yexpensilaiio,  s'est  constituée  originaire- 
ment une  solidarité  corréale  dont  le  trait  caractéristique  a  été 
l'unité  de  contrat,  l'unité  d'obligation,  malgré  la  multiplicité  des 
personnes  et,  par  suite,  l'unité  d'action  pour  le  créancier,  la  néces- 
sité de  choisir  parmi  ses  débiteurs  l'un  d'eux  qu*il  peut  seul  con- 
traindre an  payement.  La  litibcontestation  engagée  avec  celui  qui 
a  été  choisi,  libère  les  autres.  Le  créancier  épuise  son  droit  d'agir 
en  justice  par  une  seule  poursuite  intentée.  EUciione  uniuSj  con- 
testatione  contra  unum,  alter  liberatur;  ne  de  eadem  re  bis  sit 
actio. 

Plus  tard,  dans  les  contrats  de  bonne  foi  ou  non  formels,  une 
clause  a  pu  créer  un  lien  de  solidarité  entre  des  débiteurs  ayant 
agi  conjointement  et  joué  le  même  r6le.  Mais  cette  solidarité 
convenue  a  été  moins  rigoureusement  organiisée  que  la  précédente 
au  point  de  vue  du  droit  de  poursuite.  Le  créancier  a  pu  agir  en 
justice  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  débiteurs,  jusqu'à  parfait 
payement.  Il  a  été  armé  d'autant  d'actions  qu'il  avait  de  personnes 
engagées  envers  lui  (1). 

Un  auteur  des  plus  judicieux,  et  très-fidèle  observateur  des 
textes,  tout  en  s*attachant  au  système  que  nous  venons  d'exposer, 
a  voulu  le  mettre  en  harmonie  avec  une  loi  romaine  qui  déclare 
que  des  débiteurs  tenus  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi  peu- 
vent, par  un  pacte  exprès,  être  constitués  correi  debendij  être 
assimilés  aux  correi  promittendi.  Cet  auteur  soutient  que  la 
volonté  des  parties  peut,  dans  un  contrat  de  bonne  foi,  établir  à 
sa  guise  entre  les  codébiteurs,  soit  une  solidarité  simple  (avec 
multiplicité  du  droit  d'action),  soit  une  vraie  corréalité  (avec 
unité  du  droit  d'action)  (2).  ' 

Si  la  distinclion  entre  la  corréalité  et  la  solidarité  simple  n'a 


(!)  M.  DsKANfiBAT.  Oblig,  solid.  p.  18S  et  luiv.  ^  M.  Haubiou.  Notwettê 
Rev,  f^st.  1882,  p.  819.  —  (2)  Pap.  f.  9.  pr.  Dia.  De  duobus  reis,  45.  2.  — 
lA.  AccARiAS.  Précis,  t.  II,  n»  556.  €omp.  os  Savicw,  Droit  des  obiig,  i  17. 
Trad.  Joson  et  Gârardin,  t.  P',  p.  172. 


820  LIV.    III,    APPENDICE  IV. 

jamais  eu  d'autre  raison  d*ètre  qne  la  règle  de  procédore  qui, 
dans  la  corréalité,  réduit  le  créancier  à  n'agir  qu^une  fois  ei 
justice,  elle  a  dispara  sous  Justinien  ;  car  cet  empereur  a  permit 
an  créancier  ayant  pour  obligés  des  correi  prondttendi  de  te 
poursuivre  successivement  ju8qa*à  complète  satisfaction.  En  agii- 
sant  contre  Tnn,  le  créancier  ne  perd  plus  le  droit  d^agir  contre 
les  autres  (1). 

Nous  croyons,  avec  d'autres  auteurs,  que  la  division  de  la  soli- 
darité en  deux  espèces  ne  dérive  pas  d'une  pure  qaesHon  de  pro- 
cédure, qu*elle  tient  au  fond  du  droit,  à  l'essence  des  choses, 
1|u'elle  a  survécu  à  Justinien,  et  qu'elle  subsiste  dans  notre  iégis- 
ation  moderne  (2). 

Voici  commentnous  la  comprenons  et  voici,  en  même  temps, les 
notions  fournies  par  les  textes,  qui  appuient  notre  manière  de  foir. 

Nous  voyons,  d'une  part,  la  solidarité  découler  de  ce  que  des 
codébiteurs  ont  commis  une  faute  commune,  sont  tenus  de 
réparer  un  préjudice  provenaut  d'une  négligence  imputable  I 
chacun  d'eux,  à  raison  d'un  fait  collectif  constituant  pourdiKin 
de  ses  auteurs  une  faute  ou  un  délit.  Donnons  quelques  exempiff. 
Descotuteurs  sont  obligés  envers  le  pupille.  Ils  géraient  ensemble; 
ils  ont  tous  participé  à  un  acte  préjudiciable,  ils  ont  tous  coD(t 
et  pratiqué  une  fraude;  ex  communi  gestu,  ex  commutd  ioln 
tenentur  (3).  On  nous  fait  entendre  qne  la  solidarité  n'existerait 
pas  si  un  seul  était  en  faute,  expropria  eulpa,  non  ex  eùmam 
gestu  (i).  Des  tuteurs  institués  et  sacbant  Tétre,  ont  omisse 
gérer,  ils  sont  tous  en  faute;  ils  sont  solidairement  responsables. 
Latœ  culpœ  ratio  omnes  œqualiter  tenet  (5).  Plusieurs  personnes 
ont  commis  de  concert  un  dol  (6).  Plusieurs  ont,  par  des  menaces 
accomplies  en  commun,  déterminé  un  consentement  vicié  par  h 
crainte  (7)  ;  ils  sont  tenus  in  solidum  de  la  réparation.  Il  en  estde 
même  des  co-auteursd'un  vol  (8). 

Dans  ces  bypolbèses  dit  erses,  nous  remarquons  deux  choses  : 

1*  Quelle  que  soit  la  nature  de  l'action,  que  le  créancier  soil 
armé  de  la  condictio  ou  d'une  action  de  bonne  foi,  ou  d*Biie 
action  prétorienne,  le  créancier  peut  agir  pour  le  tout  autant  de 
foisqu  il  a  de  débiteurs;  son  droit  de  poursuite  s'épuise,  s'éteint, 
non  par  le  cboix  qu'il  fait  d'un  débiteur  à  mettre  tout  d'abord 
en  cause,  mais  seulement  par  le  payement  intégral.  Unxa  resù- 
tuitj  omnes  liherati  sunt.  Si  ah  uno  satisfacttm  sit,  ceieros 
liherari.  lÀberabuntur perceptione,  non  litis  contestatione  (9). 


(1)  JosT.  L.  18.  G.  Dêfidejus.  8.  41.  —  (S)  M  DicvoLOiffu.  Cwtr^etM 
t.  ill,  no  «79  et  saiv.  —  (3)  Ulp.  f.  1.  §  13.  J  1*  Dic.  De  tuSd.  aet.  ff.  l 
—  («  Amtok.  L.  î.  Cod.  De  eonir.  Jud.  tut,  5.  58.  Ulp.  f.  11.  S  î.  I>fi  •" 
leg.  AquiL  9.  î.  —  (5)  Albx.  L.  t.  6.  5.  55.  Si  tut  non  gesseriU  -  (B)  ^^ 
f.  17.  pr.  DïG.  4.  3.  De  doîo,  —  (7)  Ulp.  f.  14.  $  15.  Dic.  4. 1  M  *' 
^•KM.  —  (8)  Dioa.  et  M.  L  1.  C.  4.  8.  De  cond.  furUpa.  -  (•}  ï«*^ 
préeilét. 
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8*  Les  exemples  donnés  précédemment  se  réfèrent  à  des  obli- 
gations nées  ex  delicto  on  quasi  ex  contractu.  Hais  semblable 
solidarité  peut  exister  entre  codébiteurs  contractuels.  Une  chose 
est  confiée  à  deux  dépositaires,  prêtée  à  denx  commodataîres, 
qui  la  gardent,  qui  en  usent  en  commun.  Ils  répondent  pour  le 
tout  d*une  faute  commune.  Dans  ce  cas  on  ne  suppose  pas  quMl 
y  ait  eu  entre  eux  et  le  créancier  une  clause  expresse  de  solida- 
rité. Ce  n^est  pas  la  volonté  qui  crée  cette  solidarité;  c*est  la 
natare  des  choses  (1). 

D'un  autre  côté,  nous  constatons  Texistence  d*une  solidarité 
qai  a  une  autre  source.  Elle  dérive  de  la  volonté.  Cette  volonté 
se  traduit,  ou  par  une  tournure  spéciale  donnée  à  la  stipulation  (2), 
ou  par  une  clause  ajoutée  à  un  contrat,  clause  exprimée  en  général 
par  cette  expression  appliquée  au  créancier  :  utriusquefidem  in 
solidum  secutuSj  singulorum  personam  in  solidum  iniuitits  (3). 
Dans  les  écrits  qui  attestent  une  obligation  contractée  par  plu- 
sieurs ensemble»  il  faut  avoir  soin  d'ajouter  ((idjectum)  singulos 
in  solidum  spopondisse;  autrement  ils  ne  seraient  pas  réputés 
solidaires.  D.ins  toutes  ces  hypothèses  où  la  volonté  joue  un  rôle 
prépondérant,  on  nous  dit  ijiunt  duo  rei promittendi. 

Sur  ces  faits  observés  et  puisés  dans  les  sources,  nous  établis- 
sons une  théorie  qui  nous  semble  rationnelle. 

Il  existe  une  solidarité  naturelle  entre  les  codébiteurs  contrac- 
tuels, quasi  contractuels,  ou  délictuels,  lorsque  par  une  faute 
commune  ils  ont  causé  au  créancier  un  dommage  dont  ils  doivent 
réparation.  —  La  faute  de  chacun  crée  contre  lui  une  cause 
d'obligation.  —  La  faute  de  chacun  aurait  seule  entraîné  le  dom- 
mage entier;  chacun  doit  la  réparation  intégrale  du  dommage. 
Singulorum  contumada  (on  culpa] ,  dit  Papinien,  damnumin  soli- 
dum  dédit  (4). 

Le  créancier  a  droit  à  la  réparation  du  dommage;  il  peut 
s'adressera  chacun  pour  Tobtenir  entière;  une  fois  satisfait  et 
indemne,  fut-ce  aux  dépens  d'un  seul,  il  n'a  plus  rien  à  exiger. 
Cette  solidarité  est  naturelle;  elle  ne  peut  pas  ne  pas  être;  elle 
dérive  de  la  multiplicité  des  fautes,  sources  d'obligation,  et  de 
.l'unité  du  résultat,  du  dommage  à  réparer.  La  volonté  des  per- 
sonnes, une  fois  la  faute  commise,  n'est  pour  rien  dans  hi  nais- 
sance de  la  solidarité. 

Il  existe  une  autre  solidarité  que  nous  appellerons  artificielle 
ou  arbitraire.  Elle  est  rattachée  comme  une  modalité  accidentelle 
&  une  obligation  contractée.  Des  personnes  qui  contractent  en- 

(i)  Ulp.  f.  i.  g  43.  DiG.  DepasUi  16.  3.  AmkodolofuerunU  UtP.  f.  5.  j$  15. 
Dio.  Commodati.  13.  6.  Paul.  f.  4.  Dic.  De  his  qui  efud,  9.  3.  —  («)  Imst. 
3.16.  pr.  La  multiplicité  des  personnes  est  contenue  dans  ane  stipulation  unique. 

—  (3)  Pap.  f.  9.  pr.  DiG.  45.  2.  Makcillds  f.  47.  DiG.  ijoeaU  Cond.  19.  2. 

—  (4)  Papik.  f.  38.  i  1.  Di6.  26.  7.  De  adm.  M.  Ulp.  f.  21.  S  9.  Dic.  De 
furtit,  47.  % 
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temble»  jouant  le  même  rôle,  coacheteurs,  coempranteurs,  et 
qui  natarellement,d*aprè8  la  seule  puissance  de  la  cause  d'oblioi. 
tion,  ne  seraient  pas  tenues  chacune  pour  le  tout»  consenienti  être 
obligées  solidairement.  C*est  un  surcroit  de  garantie  et  de  forte 

Jumelles  accordent  contre  elles  au  créancier.  La  cause  génératrice 
'obligation,  abandonnée  à  son  propre  cours,  ferait  naître  presqoe 
toujours  une  obligation  conjointe  et  divisée,  non  en  tout  cai  m 
obligation  solidaire.  L^obligation  est  rendue  solidaire  par  m 
volonté  expresse  et  accidentelle  des  parties  (1).  Ftunt  correiprù- 
mittendi. 

Le  principe  de  distinction  que  nous  avons  posé  conduit  aux  coo- 
séuuences  suivantes  : 

Il  y  a  solidarité  simple  ou  naturelle  entre  codépositaires,  eo- 
commodataires,  cocréanciers  gagistes,  colocataires,  covendean, 
cotuteurs,  comagistrats,  codélinquants,  lorsqu'ils  ont,  par  m 
faute  ou  une  négligence  commune,  de  la  gravité  nécessaire  pour 
engendrer  leur  responsabilité,  soit  détruit,  détérioré  oa  perdoii 
chose  qu^ils  devaient  garder,  utiliser  en  commun  ;  soit  maoqaéi 
Toffice  qui  leur  avait  été  indivisément  dévolu;  soit  commis  m 
délit  de  concerL  — -  Aucune  convention  spéciale  n*est  néceuain^ 
n*est  supposée  dans  les  teites.  —  La  garde  est  indivisible.  La  dili- 

Îence  ne  pouvait  se  restreindre  à  une  partie  de  la  chose.  Lafaote 
e  chacun  a  causé  le  dommage  entier. 

Il  y  a  corréalité  ou  solidarité  artificielle  entre  coempronfeun 
qui  ont  promis  solidairement  la  restitution  de  la  somme  prêtée; 
—  entre  coacheteurs,  colocataires  qui  se  sont  constitués  déoiteors 
solidaires  du  prix  ou  du  loyer.  —  Une  manifestation  spéciale  de 
volonté  est  nécessaire. 

Un  critérium  certain  de  la  corréalité  consiste  à  recbereiier  si 
la  solidarité  peut  sans  injustice  être  retranchée,  si  TobligatioD 
peut  se  concevoir  existante  et  sans  solidarité. 

Les  coemprunteurs,  les  coacheteurs  seraient,  à  débat  de  con- 
vention expresse,  en  général  (2),  tenus  divisément  cofflmedes 
débiteurs  conjoints.  La  solidarité  se  superpose  comme  une  aggra- 
vation  arbitraire  de  la  dette.  C'est,  au  surplus,  ce  qu'on  expnflie 
en  disant  que  la  corréalité  est  une  modalité  de  l'obligatioD. 

Deux  textes,  qu'il  est  curieux  de  rapprocher,  nous  monireot.i 
propos  d'un  même  contrat,  la  solidarité  et  la  corréalité  avec  leors 
conditions  d'existence  différentes  et  leurs  effets  différents. 

Une  chose  est  remise  à  deux  personnes  en  dépôt.  Aucune  coik 
vention  spéciale  n'a  été  ajoutée.  Elles  doivent  garder  et  rendre  la 
chose  indivisément,  et  sont  tenues  solidairement  des  dommages  et 


(1)  Dans  la  stipulition,  la  forme  spéciale  dterite  aux  lost.  vaot  exprefflo» 
de  volonté.  ^  (2)  Nous  disons  en  général,  parce  qoe  la  division  jkvm^^^ 
qn'cntre  codébitenrt  cointéressés.  Or,  il  est  possible  que  robligatioB  vm^ 
embrasse  des  perseauM  déainléreiséet  dans  l^aira. 


J 


■»ï'*-'* 
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intérêts  qu*etle8  doivent  pour  une  faute  commune.  L^un  des  dé- 
positaires qui  prouverait  que  la  chose  a  péri  par  le  fait  de  Tautre, 
sans  qu*aucune  négligence  lui  soit  imputable,  s*affranchirait  de 
toute  obligation.  C*est  un  cas  de  solidarité  naturelle  (1). 

Une  chose  est  confiée  à  deux  dépositaires.  Une  clause  addition- 
nelle au  contrat  les  érige  en  correiaebendij  les  assimile  aux  correi 
promittendi.  Lecréancier  a  suivi  pour  le  tout  la  foi  de  chacun  d'eux. 
—  La  corréalité  établie  expressément  et  artificiellement  entre  eux 
a  pour  effet  de  les  rendre  responsables  des  faits  Tun  de  Tautre. 
La  chose  périt  par  le  fait  de  Tan;  Tautre,  qui,  n*ayant  commis 
aucune  faute,  échapperait  à  la  solidarité  naturelle,  restera  sous  le 
coup  de  la  corréalité  (2). 

La  distinction  que  nous  venons  d'exposer  est  rendue  plus  vrai- 
semblable parla  considération  suivante.  — Du  côté  des  débiteurs, 
il  y  a  deux  espèces  d'obligations  in  solidum.  Du  côté  des  créan- 
ciers, la  corréalité,  la  solidarité  artificielle  existe  seule.  En  effet, 
la  cause  naturelle  de  l'obligation  simplement  in  solidum^  la 
faute  commune,  agit  contre  les  débiteurs,  dont  chacun  a  commis 
la  faute  dommageable  pour  le  tout,  et  non  au  profit  des  créanciers 
dont  chacun  a  nécessairement  éprouvé  un  dommage  particulier. 
De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  la  distinction  entre  les  actions 
de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  foi  ne  saurait  servir  de  base 
à  une  théorie  exacte  et  complète.  —  Une  obligation  qui  découle 
d'une  faute  commune  à  plusieurs  peut  èlre  sanctionnée  par  une 
action  de  droit  strict,  par  ex.  :  la  conditiojurtiva,  La  solidarité 
n'en  sera  pas  moins  naturelle.  —  Une  clause  spéciale  peut  intro- 
duire arbitrairement  la  solidarité  dans  un  contrat  de  bonne  foi. 
Ce  n'en  sera  pas  moins  une  vraie  corréalité. 

La  distinction  ainsi  comprise  entre  la  solidarité  simple  et  la 
corréalité  est  indépendante  de  telle  ou  telle  règle  de  procédure 
qui  accorde  plus  ou  moins  largement  Taction  en  justice.  —  Mais 
elle  permet  de  se  rendre  aisément  compte  de  Tapplication  faite, 
sous  le  droit  classique  du  principe  ancien  :  deeademrene  bis  sit 
actio. 

Dans  la  corréalité,  il  n'existe  qu'une  cause  unique  et  simple 
d'obligation.  Naturellement,  l'obligation  serait  divisée  entre  plu- 
sieurs, chacun  devant  une  part  que  les  autres  ne  devraient  pas, 
ou  pèserait  sur  la  tète  d'un  seul  si  seul  il  est  intéressé  dans  l'affaire. 
Le  créancier  n'aurait  qu'une  action  pour  la  dette  ou  pour  chaque 
parlie  de  la  dette.  —  Les  parties  ont  construit  artificiellement 
une  solidarité  qui  expose  chacune  d'elles  à  une  poursuite  pour  le 
tout.  Des  particuliers  ont  pu  disposer  de  leur  personne;  mais 
l'action  en  justice  relève  de  la  loi  qui  n'ouvre  l'accès  de  la  justice 


(i)  Ulf.  f.  1.  S  43.  D.  16.  3.  Depositi,  Ambo  dolo  feeerunt,  adversus 
ummquemque  ecrum  agi  poterii;  aller  dolo  nonftcit:  idcireo  fit  absolutus» 
(2)  PâPiv.  f.  0.  pr.  PoMPOV.  f.  18.  D.  45.  S.  De  duobus  reis. 
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«ociale  que  limitativement.  Una  res  vertitur.  Pour  nne  aflkire. 
poar  un  intérêt  unique,  nne  action  suffit.  Le  créancier  choisira 
entre  ses  débiteurs  le  plus  solvable;  c'est  déjà  on  précîeax  avas- 
lage;  mais  plusieurs  ne  seront  pas  condamnés,  exécutés,  In^- 
cérés  pour  nne  seule  dette  (1).  —  Le  droit  du  créancier  se  réd^ 

à  Yelectio, 

Dans  la  solidarité  simple  ou  naturelle»  chacun  des  débiteurs  «^ 
tenu  pour  le  tout  en  raison  de  sa  faute.  Il  existe  autant  de  causes 
d*obiîgatioD  que  de  personnes  obligées.  La  faute  de  chacun  ouire 
un  droit  de  poursuite  contre  lui.  Le  créancier  a  autant  d^actiov 
qu'il  y  a  de  personnes  coupables  et  responsables  envers  lui,  quoi* 
qn'il  n*ait  éprouvé  qu'un  dommage.  La  régie  de  eadem  re  ne  bis 
sitactio  s'y  prête,  au  lieu  de  s'y  opposer.  —  Le  droit  du  créaDder 
d'agir  ne  s  éteint  que  par  la  réparation  du  dommage. 

La  théorie  <|ue  nous  exposons  fournit  une  explication  logiqn 
de  la  différence  admise  en  droit  classique  quant  à  la  procédure. 
Mais  elle  ne  repose  pas  sur  cette  différence  passagère,  et  ellii 
conservé  sa  valeur  après  la  réforme  accomplie  par  Justinien. 

Le  droit  ancien,  dans  son  désir  de  diminuer  le  nombre  do 
procès  et  de  rendre  plus  rare  la  rigoureuse  exécution  forcée  caa- 
tre  les  débiteurs,  avait  mesuré  l'action  sur  la  créance.  L* unité  de 
créance  entraînait  l'unité  d'action. 

Le  législateur  du  Bas-Empire,  moins  touché  du  sort  des  déhh 
teurs  condamnés  qui  ne  subissent  pluslesmémes  rigueurs,  veot, 
avant  tout,  assurer  l'acquittement  de  la  dette,  et  il  proportionne 
le  nombre  des  poursuites  au  nombre  des  personnes  obligées 
envers  le  créancier.  La  solution  est  juste  et  ne  répngnepisi 
Fessence  d'une  obligation,  unique  dans  sa  cause  et  dans  son  objet, 
multiple  quant  aux  sujets  passifs  sur  lesquels  elle  pèse  (2). 


(i)  11.  Gide,  Xovation,  p.  822,  note  2.  Von  Jhbriiig,  Esprit  du  droiirv , 

trad.  0.  de  Meulenaere,  t.  14,  p.  33.  — -  (2;  Just.  L.  28.  G.  8.  41.  De  fiià. 
Explic.  vP  1271.  I!  n'est  pas  hors  de  propos  d'ioaister  sur  les  coiiséqiieBe&  oe 
la  règle  ancienne  et  sor  la  portée  de  la  réforme. 

Le  créancier  qui  avait  action  contre  des  correi  promiOendi  était  rédeit  i 
Yelectio.  Après  avoir  agi jpour  le  tout  contre  Tnn,  il  avait  perdu  le  droit  «Tasir 
contre  les  autres.  Mais  if  faut  tenir  compte  de  ce  qu'un  créancier  peot  agir 
contre  son  débiteur  pour  une  partie  seulement  de  sa  créance,  saaf  à  faisMr  ai 
certain  intervalle  entre  les  insUnces  successives.  Gaius.  Gom.  4.  §  122.  Après 
avoir  demandé  moitié  de  la  dette  à  Primus,  l'un  de  ses  débiteurs  corréaizx,  i 

Î mouvait  demander  à  Secundus,  codébiteur  corréal,  l'autre  moitié.  Il  ne  violait  pai 
a  règle  de  eadem  re  ne  bis  sit  actio;  car  pour  chaque  partie  de  sa  créance,  i! 
n'agissait  qu'une  fois.  Il  observait  la  nécessité  de  VelecUo  à  chaque  onvertofc 
d'une  instance  ayant  pour  objet  une  partie  de  la  dette.  —  Il  s'ensoit  qae  le 
créancier  pouvait  [agir  simultanément  contre  tous  ses  débiteurs  corréau  ea 
demandant  à  chacun  une  part  seulement  de  la  deUe.  —  Que  les  instsacef 
soient  successives  ou  simultanées,  cela  est  indifférent  au  respect  du  principe. 
La  solidarité  simple  comportait  une  autre  manière  de  procéder.  Le  créi&cier 
avait  la  faculté  d*agir  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  débiteurs  soit  sacees- 
•ivement,  soit  simultanément.  Il  pouvait  (sauf  l'effet  du  bénéfice  de  divinaa, 
qui  suppose  la  solvabilité  manifeste  des  débiteurs  compris  dans  k  divisioa 
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LMnDOvation  de  Justinien  a  supprimé  la  difTérence  pratique,  la 
plus  saillante  en  droit  classique,  entre  la  corréalilé  et  la  soli- 
darité simple.  Mais  la  distinction  reposant  sur  la  nature  des 
choses,  a  subsisté,  et  elle  entraine,  suivant  nous,  des  conséquences 
importantes. 

Justinien,  Statuant  sur  le  sort  de  la  dette  corréale,  a  décidé 
qu^une  reconnaissance    émanée  de  Tun  des  débiteurs,  qu'un 
acte  interruptif  accompli  contre  Tun  des  débiteurs,  interromprait 
le  cours  delà  prescription  libératoire  à  Tégard  de  tons  (1).  -—  La 
dette  est  unique  dans  son  principe  ;  elle  ne  saurait  avoir  une  des- 
tinée diverse  à  l'égard  des  codébiteurs.  Elle  subsiste  ou  elles*éteint 
à  regard  de  tous  (2).  —  Les  promettants  ont  consenti  à  ce  que 
chacun  d'eux  résumât  et  représentât  toute  la  dette  en  face  da 
créancier  (3).  —  Tels  paraissent  être  les  motifs  de  la  décision. 
La  même  solution  ne  doit  pas  être  admise  à  Tencontre  des  débi- 
teurs tenus  d'une  solidarité  naturelle.  La  Constitution  ne  s'y 
applique  pas  textuellement,  et  les  motifs  ne  commandent  aucune 
extension  d'un  cas  à  l'autre.  Dans  la  solidarité  simple,  chacun 
des  débiteurs  répond  de  sa  faute;  l'obligation  de  chacun  a  sa 
cause  propre  peut  avoir  sa  destinée  propre. 

.  Nous  avons  vu  que  les  codébiteurs  corréaux  répondent  du  fait 
les  uns  des  autres.  Cette  garantie  du  fait  d'autrui  est  regardée 
comme  comprise  dans  la  volonté  de  prendre  sur  soi  arbitraire- 
ment la  charge  de  la  dette  d'autrui  (4). 

Cette  régie,  qui  suppose  une  dette  de  corps  certain,  n'est  point 
applicable  à  la  solidarité  naturelle,  qui  est  toujours  une  dette  de 
dommages  et  intérêts  à  raison  d*une  faute  commune. 

Enfin  il  est  une  différence  que  nous  croyons  exacte,  sur 
laquelle  toutefois  le  doute  est  permis. 

Dans  la  corréalité,  la  chose  jugée  sur  l'existence  de  la  dette 
avec  Tun  des  obligés  a  effet  à  Tégard  de  tous.  C'est  la  consé- 
quence de  ce  qu'en  face  du  créancier,  chacun  des  promettants 
résume  et  représente  la  dette  entière.  La  dette  est  unique;  chacun 
la  soutient  comme  s'il  l'avait  seul  contractée.  Cette  solution,  qui 
n'avait  guère  l'occasion  d*être  émise  en  droit  classique  à  cause 
d  3  l'unité  d'action  et  d'instance,  est  devenue  pratique  et  impor* 
tante  sous  Justinien,  qui  admet  les  poursuites  successives  contre 
les  différents  débiteurs  (5). 

obtenir  en  même  temps  condamnatioD  pour  le  tout  contre  chacan  des  débiteurs. 

La  réforiDe  de  Justinien  a  pour  conséquence  de  permettre  au  créancier 
d*ajir  simultanément  pour  le  tout  contre  ses  débiteurs  multiples  en  cas  de  cor« 
réalité  anssi  bien  qu'en  cas  de  solidarité  simple. 

(1)  JusT.  L.  5.  CoD.  8.  10.  De  duob.  rets,  —  (2)  Sauf  l'effet  d'un  événe- 
ment qui  supprime  la  personnalité  de  l'un  des  débiteurs.  Potfp.  f.  19.  DiG.  45.  S. 
•^  (3)  Arg.  VBNUL.  f.  31.  D.  46.  8.  Denov,  Unumquemque  perinde  sibi  acquit 
tisse,  ac  H  solus  stipulatus  essei.  En  sens  inverse,  nous  pouvons  dire  : 
Unumquemque  perinde  obligatum,  ac  si  solus  promisissei.  —  (4)  Pomp.  f.  18. 
Dis.  4o.  8.  —  (5)  Ou  invoque  pourtant,  à  l'appui  de  cette  solution,  un  texte  de 
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Mais  il  ne  semble  pas  que  la  même  solution  convieniie  à  h 
solidarité  simple.  Les  débiteurs  sont  tenus  d^obligations  distinctes. 
Chacun  soutient  en  justice  sa  cause  propre  et  à  ses  risques.  Li 
chose  jugée  avec  Tun  est  sans  force  à  ré|[ard  des  autres  (I). 

La  solidarité  simple  comporte  le  bénéfice  de  division  entre  le 
solvables,  lorsque  les  codébiteurs,  coupables  de  faute  et  non  et 
dol,  sont  tenus  d*obligations  contractuelles  ou  quasi  contractuelle 
régies  par  la  bonne  foi  (2). 

Le  lien  de  la  corréalité  établi  entre  personnes  qui  ont  figuré 
dans  la  promesse  comme  débiteurs  principaux  (nous  faisons  donc 
àbsir&cûon  des  adpromissores)  est  exclusif  du  bénéfice  de  divisioD. 
—  La  solidarité  artificielle  est  une  disposition  introduite  pour  for- 
tifîer  la  situation  du  créancier  et  augmenter  ses  droits.  Elle  esl 
destinée  à  lui  procurer  non-seulement  une  plus  grande  certitude 
de  payement,  mais  encore  une  plus  grande  facilité  de  poursuite. 
L* exception  de  division  enlèverait  au  créancier  une  partie  de  ces 
avantages  (3). 

Parmi  les  anciens  interprètes,  beaucoup  et  de  considéraUet 
ont  cru  qu*une  novelle,  la  novelle  99,  avait  accordé  le  bénéfice  de 
division  à  tous  les  correipromittendi.  Opinion  qui,  en  elle-méiue, 
semble  au  premier  abord  équitable  ;  car  la  division  entre  les  sol- 
vables  ne  compromet  pas  le  payement,  but  essentiel  &  atteindre  (4). 

l'époque  dastiqae.  Pomponius.  f.  k%  J  8.  Dig.  12. 8.  Dejurej.  II faat alors  référs 
la  décmon  à  rbypotbèse  oà,  par  une  claose  eipresse  et  euivant  un  procédé  q» 
nous  ne  connaissoDs  pas  avec  certitude,  le  créaocier  avait  obtenu  le  oroît  excep- 
tionnel d*agir  succeuivement  contre  ses  différents  corr^  dtbendi;  ainsi  qae 
nous  l'atteste  Justinien.  L.  28.  God.  8.  41.  ^  Peut-être  Pomponius  avail-fl 
écrit  :  exeeptio  rei  in  judicium  deductœ  et  avait-il  fait  «llosîoa  purement  à 
reCTet  consommatoire  de  la  litisconteslation,  lequel  effet  se  prodnisnîc  tanféf 
^so  hir0,  tant6t  excepHanis  ope.  Voy.  Gânis.  4.  g  106  et  soiv.  —  L'argomeat 
tiré  au  texte  subsiste,  quoique  aflaibli  ;  on  doit  supposer  que  c'est  à  dewin  et 
après  réflexion  que  les  commissaires  bysantins  ont  rattaché  à  raatorîté  de  b 
CDose  jugée,  l'eftet  qui  résultait  autrefois  de  la  simple  dediutio  in  jydicium  d'os 
droit  qui  ne  pouvait  s'exercer  qu'une  fois. 

(1)  Arg.  Pami.  f.  52.  %  8.  Dig.  46. 1.  Defidej.  Un  des  mandatores  eredeada 
pecuniœ  a  été  poursuivi  et  absous.  Le  créancier  conserve  le  droit  de  renooTeler 
•es  attaques  cootre  un  autre  mandaior.  La  généralité  des  mots  aksxdmtus,  eeteri 
non  lioerantur,  semble  bien  indiquer  que  le  débat  demeure  entier  et  le  liberté 
de  discussion  intacte,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'absolution.  ^  (S)  FêbU^ 
bénéfice  de  division  :  Ulp.  f.  1.  J  11.  Dio.  De  tut  acL  27.  8.  Dol.^  seau  : 
GiLSDS.  f.  7.  Di6.  Demagisl  con»,  tT,  8.  Non  obstat.  Par.  f.  38.  pr.  J  i.  Du. 
De  adm.  M.  26.  7.  Nous  entendons  ce  texte  ainsi  :  Le  pupille  n'est  pas  rédoii 
à  VelecHo.  Il  peut  agir  simultanément  et  pour  le  tout  contre  ses  tuteurs  coo^ 

Sables  d'une  laute  grave  assimilable  à  un  aol.  La  condamnation  prononcée  seli* 
airement  sera  exécutée,  en  fait,  contre  ceux-là  seuls  qui  sont  solvables.  Ceh 
n'est  pas  injuste.  En  matière  de  délits,  il  n'est  jamais  parlé  de  division.  ^ 
(8)  Marcellus  émet  un  doute  à  l'égard  des  débiteurs  tenus  d'une  solidarité  arbi- 
traire en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi  (f.  47.  Dig.  19.  2);  mais  il  reconosll 
■n  créancier  la  faculté  d'écarter  le  bénéfice  de  division  en  offrant  la  ceasioo  de 
ses  actions.  Un  rescrit  de  Valer.  et  Gall.  H.  13  God.  4.  65]  prouve  que  la  jariH 
prudence,  hésitante  à  l'époque  de  llarcellus,  s'est  fixée  dans  le  sens  du  feras  dl 
bénéfice  de  division.  —  (4)  Gujas.  Expos*  iwveL 
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—  C'est  nne  erreur  aujourd'hui  universellement  reconnue.  La 
louvellé  se  réfère  à  une  hypothèse  particulière  et  bien  rare  dans 
la  pratique.  Des  correi promittendi  se  constituent,  en  outre»  fidé* 
jusseurs  les  uns  des  autres.  Le  créancier  accepte  cette  fidéjus- 
»lon  réciproque  qui  se  combine  avec  la  corréalité  principale.  Il 
en  résulte  que  chaque  débiteur  a,  pour  ce  qui  excède  sa  part  dans 
La  dette,  un  bénéfice  de  discussion  qui  anoutit  à  une  division 
entre  les  solvables  (1). 

En  dehors  de  cette  hypothèse  spéciale,  presque  extraordinaire, 
la  corréalité  demeure  exclusive  du  bénéfice  de  division.  Ce  béné* 
fiée  ne  compromet  pas,  il  est  vrai,  le  payement,  à  la  condition 
pourtant  que  le  cr&ancier  soit  très-vigilant;  mais  il  entrave  la 

{Poursuite,  il  impose  une  complication  gênante  et  retarde  an  moins 
a  conclusion,  c'est-à-dire  le  payement.  Il  est  donc  en  eonlradic» 
tlon  avec  le  but  de  la  corréalité. 

Les  progrès  du  droit  romain  nous  ont  conduit,  de  la  corréalité, 
qui  a  paru  si  éloignée  de  nos  idées  modernes  qu'il  a  fallu  inven» 
ter  un  mot  pour  Ta  désigner,  à  un  système  analogue  à  celui  qui 
existe  d'après  le  Code  civil  et  la  jurisprudence  de  nos  cours. 

La  volonté  des  parties  on  du  législateur  peut  introduire,  dans 
Tobligation  contractée  par  plusieurs,  une  modalité  d'après  laquelle 
chacun  des  débiteurs  doit  la  totalité  de  Tobjet  d'une  dette  unique 
et  simple  dans  sa  cause  ;  la  mise  en  demeure  de  Tun  des  débi-^ 
teurs,  la  reconnaissance  interruptive  de  prescription  émanée  de 
l'an  d'entre  eux,  produisent  efiek  contre  les  autres.  C'est  la  soU* 
darité. 

Lorsqu'un  dommage  a  résulté  d'une  faute  ou  d'un  délit  civil- 
commis  par  plusieurs,  la  personne  lésée  a  une  action  en  répa* 
ration  pour  le  tout  contre  chacun  de  ceux  qui  sont  en  faute.  Larépa* 
ration  n'est  due  qu'une  fois.  Le  sort  de  chacun  est  indépendant  da 
sort  des  autres.  C'est  l'obligation  dite  in  solidum  (2). 

J.  £.  L« 

Il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  d'un  point  qu'a  traité,  avec 
une  grande  sagacité,  H.  Machelard  [Observations  sur  la  corréa' 
lité,  1875),  des  voies  de  recours  qui  pouvaient  exister  entre  les 
correi stipulandiaut  promittendi,  en  prenant  la  stipulation  comme 
rapplication  la  plus  usuelle  de  la  corréalité. 

Toutes  les  fois  qu'il  existe  une  société  entre  les  correi,  soit 
stipulandi,  soiï promittendi,  on  se  rend  parfaitement  compte  de 
Tiustitution  de  la  corréalité.  Le  correus  stipulandi,  comme  notre 
associé  en  nom  collectif,  est  autorisé  à  agir  seul  contre  les  tiers» 
sauf  à  rendre  compte  à  ses  coassociés  de  ce  qu'il  aura  perçu.  Le 

H   DB  S/iiiGNT.  Du  droit  des  ohlig,  §  26.  Trad,  Jozon  et  Gérardin, 
p.  307  et  suiv.  II.  Deuangbat.  Oblig,  sol.  p.  325.—  (2)  G.civ.  ut.  i20(^ 
et  suiv.  art.  1382,  art.  2249. 


1. 1,  p. 
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correus  protnittendij  à  Tinverse,  comme  notre  codébiteor  soIi> 
daire,  peot  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  à  se  faire  indemniser 
par  ses  coassociés. 

Mais,  lorsqu'il  ti*existe  point  de  société  entre  les  correi^k 
corréalité  romaine  semble  exclure  tout  recours,  soit  contre  k 
correus  $tipulandi,  qui  a  seul  profité  de  la  créance,  soît  enfariiia 
du  correus  promittendi,  qui  a  seul  acquitté  la  dette.  Comioes 
s'expliquer  une  institution  si  contraire  à  nos  idées  modernes d 
qui  semble  choquer  la  raison?  Quelle  utilité  pouvait  préseola 
ce  mode  de  contracter,  dans  lequel  tout  l'avantage  appartenaita 
premier  occupant,  toute  la  perte  restait  définitivement  à  la  charj! 
du  premier  poursuivi?  a  Espèce  de  loterie,  dit  H.  Hacbeld 

•  par  suite  de  laquelle  ni  le  gagnant,  ni  le  perdant  n'aunjt 

•  comptes  à  rendre  on  à  demander.  »  Les  anciens  interprétesoul 
constaté  le  fait,  sans  chercher  à  Texpliquer.  Hais  aojourd'hii 
que  Ton  s'efforce  de  rechercher  le  sens  de  toutes  les  aocieoM 
institutions,  on  voudrait  arriver  à  jeter  quelque  jour  sur  ce  poinl, 
fort  peu  éclairci  jusqu'ici,  de  la  législation  romaine. 

La  corréalité  active  se  conçoit  jusqu'à  an  certain  point dansb 
legs,  pour  lesquels  les  textes  nous  fournissent  plusieurs  exempte. 
On  comprend  qu'un  testateur,  ayant  en  vue  plusieurs  œow^ 
sans  avoir  de  prédilection  spéciale  pour  aucune  d'elles,  deslist 
une  somme  déterminée  à  celle  qui  se  présentera  la  première  ?»• 
à-vis  de  son  héritier.  Un  recours  tendant  à  partager  le  bénéSct 
du  legs,  de  la  part  des  autres  légataires  éventuels,  serait  masi- 
festement  contraire  à  la  volonté  du  disposant,  qui  a  voulu  bin 
une  seule  fondation  importante,  et  non  plusieurs  fondations  d'oa 
intérêt  secondaire.  On  comprendrait  également  une  libénlilè 
entre-vifs,  dans  les  mêmes  circonstances,  faite  au  profil  deffiii 
quelconque  de  plusieurs  correi  stipulandi,  la  donation  s'opiiut 
sous  forme  de  promesse. 

Hais  la  plupart  des  textes  supposent  une  stipulation  à  titie 
onéreux  ;  comment  comprendre  alors  un  contrat  qui  profiterait 
ainsi  au  premier  occupant  ? 

Deux  explications  ont  été  proposées. 

Suivant  la  première,  il  faudrait  supposer  des  personnein'ajini 
entre  elles  aucunes  relations  d'intérêt,  mais  amenées  par  les  cIt' 
constances  à  faire  la  même  stipulation  vis-à-vis  d*un  même  débi- 
teur. Ainsi,  deux  individus  (M.  Démangeât,  Cours  de  M 
romain,  tom.  H,  p.  264)  se  présentent  chez  un  argeniarm^^^ 
lui  emprunter  la  même  somme,  cent  mille  sesterces,  donUlii- 
cun  d'eux  a  besoin  isolément,  sans  qu'ils  soient  associés  ou  mao* 
dataires  l'un  de  l'autre.  Le  banquier,  n'ayant  à  sa  disposition qiie 
cent  mille  sesterces,  les  constitue  correi  stipulandi  four  (^ 
somme,  qui  sera  versée  à  celui  qui  se  présentera  le  P^^^' 
sans  aucun  recours  évidemment  de  la  part  du  costipolaot.  Qo  ^ 
répondu  à  cette  explication  qu'il  est  bien  invraisemblable  l«< 
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lelui  qui  a  besoin  de  cent  mille  sesterces  se  contente  ainsi  d'une 
iromesse  aléatoire.  Dans  tous  les  cas,  en  supposant  le  fait  possi- 
lie,  il  ne  se  présenterait  qne  dans  des  circonstances  tellement 
exceptionnelles,  qu'elles  ne  sauraient  motiver  une  institution 
mssi  importante  que  la  corréalîté. 

La  seconde  explication  est  beaucoup  moins  étrange  quant  aux 
kits  qu'elle  suppose.  Un  mandataire  (If.  Accarias,  Précis  de 
irait  romain,  tom.  II,  p.  328)  a  besoin  d'argent  pour  Texécu- 
tion  de  son  mandat.  Le  mandant  se  présente  avec  lui  chez  un 
banquier  avec  qui  il  est  en  compte.  Le  mandant  et  le  mandataire 
stipulent  correaliter  la  somme  nécessaire  :  si  c'est  le  mandataire 
qui  latonche,  il  remploiera  directement;  si  c'est  le  mandant,  il 
la  remettra  au  mandataire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  ils  n'auront 
de  compte  ensemble  qu'à  raison  du  mandat,  et  non  comme 
correi  (I).  M.  Hacbelard,  pour  combattre  cette  explication,  a  fait 
observer  aVec  raison  que  le  recours  n'est  jamais  fondé  sur  la 
corréalité,  mais  sur  les  rapports  personnels  qui  peuvent  exister 
entre  les  corret.  La  décision  de  M.  Accarias  est  exacte,  mais  elle 
ne  fait  qu'appliquer  au  mandat  ce  qu'on  décide  plus  communé- 
ment pour  la  société.  Le  mandat  ne  se  présume  point,  sans  doute, 
mais  il  en  est  de  même  de  la  société.  Vis-à-vis  des  tiers,  le 
correus  est  le  seul  en  jeu  ;  entre  les  correi,  c'est  à  celui  qui  veut 
établir  des  rapports  justifiant  le  recours,  à  prouver  l'existence  de 
ces  rapports.  Ces  rapports  prouvés,  comme  on  le  suppose  dans 
l'espèce,  les  intérêts  des  parties  se  trouvent  clairement  établis,  il 
n'y  a  plus  dans  le  negoiium  un  caractère  aléatoire,  il  n'y  a  plus 
lieu  dès  lors  de  se  demander,  comme  le  fait  Ulpien,  dans  un 
texte  qne  nous  citerons  tout  à  l'heure  (1.  62,  pr.,  D.,  Ad  leg. 
falcid,)^  in  utrius  bonis  computari  oporteat  id  quod  dehetur. 
Or,  c'est  précisément  ce  caractère  aléatoire  qui  fait  la  difficulté  du 
problème. 

Après  avoir  réfuté  les  explications  proposées,  M.  Machelard , 
sans  insister  davantage  en  ce  qui  touche  les  correi  stipU" 
lundi,  se  borne  à  faire  observer  que  la  corréalité  active  devait 
être  rare  dans  la  pratique.  11  est  vrai  qu'elle  est  mentionnée  par 
beaucoup  moins  de  textes  que  la  corréalité  passive;  que  rien  ne 
fait  supposer  qu'elle  ait  été  étendue,  comme  cette  dernière,  aux 
contrats  de  bonne  foi;  qu'enfin,  le  silence  de  la  constitution  28  C. 
(8, 41)  sur  l'effet  de  la  litis  contestatio,  en  ce  qui  touche  les  correi 
stipulandi,  peut  fort  bien  s'expliquer  par  la  désuétude  où  serait 
tombée  l'institution.  Hais  enfin  cette  institution,  bien  que  moins 
fréquemment  usitée,  ne  nous  est  nulle  part  présentée  comme 
abolie.  Sans  doute,  nous  n'avons  point  ici,  comme  nous  allons  le 
voir  pour  les  correi promittendi,  le  bénéfice  de  la  cession  d'ac- 

(i)  M.  Accarias  pose  une  autre  hypothèse,  on  pen  plus  compliquée,  è 
Itqaelle  s'applique  k  mime  solution. 
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tions.  Hais  est-il  possible  cl*adiiiettre  que  le  droit  romaÎD, 
lequel,  après  tout,  Téquité  a  fini  par  dominer,  ait  maÎDleou  jg^ 
qu'au  bout,  dans  la  corréalité  active,  une  convention  alé&toir 
aussi  peu  raisonnable? 

Ou  bien ,  il  faut  se  placer  dans  unehypothèse  analogue  i  cellequi 
imaginée  H.  Démangeât,  dans  laquelle  il  n'existe  aocan  rapp^g 
d'intérêts  entre  les  costipulants,  et  alors  la  nature  même  de  à 
négociation  exclut  toute  possibilité  de  recours  entre  eax;oubkî 
il  faut  supposer  que  TafTaire  intéresse,  en  effet,  cbacan  k 
correi,  quoiqu'il  n'v  ait  entre  eux  ni  société,  ni  mandat.  Ma 
alors  est-il  vrai  que  l'essence  de  la  solidarité  repousse  ioviociii^ 
ment  tout  recours?  Voici,  à  cet  égard,  la  doctrine,  qui  noQsses' 
ble  très-exacte,  de  H.  de  Savigny  (Droit  des  obKgaiions^lS 
trad.  de  MH.  Gérardin  et  Jozon): 

a  La  nature  essentielle  et  abstraite  de  l'obligation  corréalf, 
«  prise  en  elle-même,  ne  conduit  pas  à  l'idée  d'un  règlemeii 
«  cette  idée  est  étrangère  à  l'essence  de  Tinstitution.  li  k 
a  admettre  cette  proposition;  mais,  à  la  rigueur,  ce  qu'elle  rai- 
«ferme,  ce  n'est  pas  tant  la  négation  du  recours  qoelasin- 
«  pie  absence  d'un  motif  pour  admettre  le  recours.  La  df 
«  rence  entre  ces  deux  idées  consiste  en  ce  que,  s'il 
«  possible  de  trouver  quelque  motif  pour  admettre  k  recooni 
«  côté  de  l'obligation  corréale  et  en  dehors  d'elle,  on  ne  poomit 
«  voir  dans  ce  recours  aucune  contradiction  avec  le  rapporliie 
«  corréalité,  ni  aucune  atteinte  portée  à  son  essence.  U  résaiti 
«  de  là  que  les  cas  de  recours  admis  ne  peuvent  pas  être  régir- 
«  dés,  à  proprement  parler,  comme  de  véritables  eicepto, 
«  mais  plutôt  comme  des  rapports  de  droit  indépendants,  )iii 
«  existent  en  dehors  et  à  côté  du  rapport  de  corréalité.» 

En  partant  de  cette  idée,  qui  n'a  rien  que  de  parfaiiemeolni' 
eonnable,  il  faut  reconnaître  que,  s'il  y  a  une  certaine conuo^ 
nauté  d'intérêts  entre  les  correi  stipulandi,  celui  qui  a  béDéU 
seul  de  la  stipulation  se  trouve  avoir  fait,  an  moins  partiellemeot, 
l'aiiaire  d*autrui.  N'y  a-t-il  point,  dès  lors,  ouverture  enfaveordes 
correi,  suivant  la  doctrine  d'Africain,  que  nous  avons  développa 
(App.  1,  liv.  2),  àuneaction negotiorum  gestorumuHUslij^ 
Savigny 9  sans  défendre  complètement  cette  idée,  qui  a  élésiési 
par  certains  jurisconsultes  allemands,  reconnaît  cependant  (in^^' 
I  23)  que  l'objection  tirée  de  ce  qaele  correusfâil8&fT(ifr^ 
affaire  plutôt  que  celle  d'auUul  n*est  pas  complètement  décisive, 
parce  que  les  jurisconsultes  romains  ont  également,  dansp* 
ques  autres  hypothèses,  traité  la  negotiorum  gesHo  aiec  qdç 
certaine  élasticité.  Toutefois,  le  grand  jurisconsulte  peni^f"!' 
faut  se  reporter  moins  à  l'époque  ou  payement  qu'à  celle  oft  a  eie 
contractée  l'obligation  corréale,  et  que  dès  lors  ce  serait  par  i^ 
tion  de  mandat,  plutôt  qae  par  celle  de  gestion  d'affaires^  1' 
devrait  s'exercer  le  recours  entre  correi» 


iVBBiais;^! 
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En  ce  qui  touche  la  corréalité  passive,  par  cela  seul  qu^elIe  se 
présentait  pins  fréquemment  que  la  corréalité  active,  la  question 
de  recours  offre  pins  d'intérêt. 

On  comprend  que  la  volonté  du  testateur  puisse  imposer  la 
prestation  d'un  legs,  sans  recours,  à  celui  de  ses  héritiers  qui  sera 
poursuivi  par  le  légataire.  On  peut  également  concevoir,  à  toute 
force,  une  libéralité  entre-vifs  faite  au  profit  d'une  personne  par 
deux  copromettants,  qui  entendraient  éventuellement  réserver 
exclusivement  à  Tun  d'eux  les  obligations  et  Thonnear  résultant 
de  la  donation.  Ce  qu'il  est,  ici  encore,  plus  difficile  de  saisir, 
c'est  Tintérét  que  présenterait  un  engagement  à  titre  onéreux, 
sans  recours  entre  les  correi,  tel  qu'il  semblerait  ressortir,  le 
plus  souvent,  de  la  corréalité  stipulée  et  de  celle  qui  s'était  intro- 
duite dans  les  contrats  de  bonne  foi. 

Pour  résoudre  le  problème,  on  a  supposé  (UH.  Démangeât  el 
Accarias,  loc.  cit.)  qu'ayant  besoin  uune  certaine  somme  à 
Éphèse,  je  m'adresse,  pour  plus  de  sûreté,  à  deux  banquiers 
ayant  chacun  un  comptoir  dans  cet^e  ville,  et  je  les  constitue 
dtu)  rei  pramittendi.  Ce  contrat  ne  suffit  point  pour  établir  une 
société  entre  les  deux  banquiers;  ils  sont  tenus  envers  moi,  sans 
avoir  pour  cela  un  recours  à  exercer  l'un  contre  l'autre. 

Cette  supposition  est  plus  ingénieuse  que  pratique,  comme  l'a 
fort  bien  montré  M.  Machelard.  De  deux  choses  l'une,  ou  je  pos- 
sède des  fonds  chez  ces  banquiers,  on  je  leur  demande  de  m'ou- 
vrir  un  crédit.  Dans  la  première  hypothèse,  je  n'ai  qu'à  stipuler 
séparément  de  chacun  d'eux  la  somme  que  j'entends  éventuelle- 
ment retirer  de  mon  compte  ;  la  solidarité  serait  pnérile,  elle 
n'ajouterait  rien  à  ma  sécurité.  Dans  la  seconde  hypothèse,  j*al, 
sans  doute,  intérêt,  pour  éviter  un  double  droit  de  change  et  de 
commission,  à  obliger  les  deux  banquiers  par  une  promesse  cor- 
réale;  mais  il  est  par  trop  clair  que  les  copromettants  ne  seront 
pas  assez  simples  pour  faire  chacun  isolément  les  frais  néces- 
saires afin  de  réaliser  à  Éphèse  la  somme  stipulée  ;  ils  s'entendront 
pour  ne  point  faire  double  emploi.  11  ressort  des  faits,  tels  qu'on 
nous  les  présente,  qu'ils  agiront  de  concert;  il  y  aura  dès  lors 
forcément,  entre  eux,  recours  par  l'action  pro  socio  ou  tnatir 
dati. 

Il  faut  donc  le  reconnaître,  pour  la  solidarité  passive,  comme 
pour  la  solidarité  active,  un  contrat  à  titre  onéreux  sans  recours 
ne  se  comprend  pas.  Seulement,  comme  M.  de  Savigny  l'a  fort 
bien  dit  dans  le  passage  précité,  la  corréalité,  par  elle-même,  ne 
suppose  aucun  recours,  mais  elle  ne  l'exclut  point  non  plus.  U 
n'en  est  point  comme  de  la  position  du  fidéjusseur,  qui,  par  elle- 
même,  implique  une  relation  avec  le  débiteur  principal.  Autre 
chose,  après  tout,  est  de  reconnaître  que  le  correus  promittendi 
se  trouve  strictement  et  personnellement  lié  vis-à-vis  du  créan* 
cier,  autre  chose  est  de  lui  refuser  un  recours  vis-à-vis  de  ses 
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correi.  Hais  qael  peut  être  ce  recours,  en  supposant  qo^il  ii*existé 
point  entre  eux  de  relations  évidentes  de  société  ou  de  mandil? 

Ici  se  présente  d'abord  la  même  solution  qui  a  été  proposée 
pour  les  correi  stipalandi,  Taction  negotiorum  gestorutn  ntûa 
pour  celui  qui  a  fait  Taffaire  commune,  en  même  temps  qa^il  fu- 
sait la  sienne.  Cette  décision  ressort  d*un  texte  qai  a  trait ,  sinn 
à  la  corréalité  proprement  dite,  du  moins  à  la  solidarité  entre 
cotuteurs  et  magistrats  municipaux. 

a  Ex  facto  quœrebatur,  dit  Julien  (Dig.  3,  5.  De  neg.  gest.  30), 
quemdam  ad  siliginem  emendam  decreto  Ordinis  constîCatom, 
eidem  alium  subcuratorem  constitutum  siliginem  misceodo  cor- 
rupisse,  atque  ita  pretium  siliginis,  quo  in  publicum  empta  esset. 
curatori  adflictum  esse,  quaque  actione  curator  cam  aabcuratore 
experiri  possit,  et  consequi  ut  ei  salvum  esset  quod  cnipa  ejos 
damnum  cepisset?  Valerius  Severnsrespondit,  adversns  contuto- 
rem  negotiorum  gestorum  actionemtntoridandam.  Idem  rerpoo- 
dit,  ut  Hagistratui  adversus  Hagistratum  eadem  actio  detnr,  fts 
tamen  si  non  sit  conscius  fraudis.  Secundum  quœ,  etiam  in  sob- 
euratore  idem  dicendnm  est.  « 

Il  parait  bien  résulter  de  ce  texte  qu'an  cas  de  solidarité  pro- 

S^rement  dite  (1),  Julien  accorde  une  action  utile  de  gestion  d'af- 
aires  au  codébiteur  qui  a  acquitté  tonte  la  dette.  En  seraif-îl  de 
même  pour  un  correus  promittendi?  H.  Démangeât  [Obh'g, 
solid.,  p.  229)  repousse,  comme  trop  subtile,  Topinion  de  H.  de 
Vangerow,  qui  refuse  d'appliquer  à  la  corréalité  la  même  déci- 
sîon  qu*à  la  solidarité,  parce  qu*à  la  différence  du  débiteur  soli- 
daire, lequel,  en  payant,  éteint  tout  à  la  fois  son  obligation  et 
celle  de  son  codébiteur,  le  correus  n'éteindrait  que  son  obligation, 
et  non  celle  d'autrui,  puisqu'il  n*y  en  a  qu'une.  L^action  neg(h 
tiorum  gestorum,  essentiellement  fondée  sur  Téquité,  répugne  i 
une  doctrine  aussi  rigoureuse.  Hais  H.  Démangeât,  tout  en  appli- 
quant à  la  corréalité  la  décision  de  Julien,  la  rattache  an  système 
particulier  de  Julien  et  d'Africain  (D.  3,  5,  De  neg.  gesL,  49) 
sur  la  gestion  d'affaires,  système  qui  n'aurait  point  prévalu  (9). 
Nous  nous  sommes  expliqué  sur  ce  point  dans  notre  Appendice  f 
(liv.  II),  où  nous  avons  cherché  à  établir,  au  moins  dans  le  der- 
nier état  du  droit,  cette  extension  équitable  de  Faction  negotio- 
rum gestorum, 

M.  deSavigny  (loe.  cit.)^  pour  la  corréalité  passive  comme  poor 


Mi 


(1)  G*est  à  tort  que  Gujas,  dans  son  commentaire  sur  le  livre  III  da  Difesk 
de  Julien,  veut  restreindre  Tapplication  de  ce  ie^te  aux  rapports  entre  col- 
lègues. —  (2)  Pour  sauver  du  reproche  de  contradiction  Julien,  qui,  dans  b 
loi  38,  De  condicHone  indeèfii  (D.  12.  6),  n'accorde  que  le  droit  de  rétea- 
tion  au  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  construit  snr  le  terrain  d*autnii,  H.  DeraaiK 
geat  fait  observer  nue  celui  qui  a  payé  la  dette  d'autmi  en  payant  la  sienne 
n'avait  pas  le  droit  ae  rétention,  liais  cette  distinction  n'est-elie  pas  elle-même 
aa  pea  subtile? 


uv.  m,  APPENDICE  IV.  833 

la  corréalité  active,  s'attache  plas  volontiers  à  Tidée  d'uD  mandat 
présumé  entre  les  correi.  a  On  peut,  dit-il,  concevoir  les  choses 
tt  en  ce  sens  que  la  simple  obligation  corréale,  abstraction  faite  de 
tt  toute  antre  circonstance,  renfermerait  en  elle-même  une  espèce 
a  de  cautionnement  réciproque,  duquel  on  pourrait  alors  faire  dé- 
ci  river  Yactio  mandati,  et  arriver  ainsi  an  recours.  Cette  idée, 
u  si  on  veut  laisser  de  côté  le  mot  de  cautionnement,  pour  aller 
tt  au  fond  des  choses,  est  d*nne  parfaite  exactitude;  car,  en  Tab- 
tt  sence  d'une  société,  l'intention  de  chacun  des  débiteurs  cor- 
tt  réaux  sera,  la  plupart  du  temps,  de  donner  à  son  codébiteur 
a  mandat  de  conclure  le  contrat  commun,  afin  que  ce  contrat 
tt  puisse  se  réaliser,  n 

M.  Macbelard,  sans  se  prononcer  d'une  manière  aussi  catégo- 
rique, paraît  aussi  rattacher  jusqu'à  un  certain  point  la  notion  de 
la  corréalité  à  Tidée  de  mandat.  Toutefois  M.  de  Savigny  avoue 
que  cette  opinion,  bien  que  fondée  en  elle-même,  ne  se  trouve 
pas  reconnue  dans  nos  sources  de  droit,  et  qu'une  voie  différente 
a  été  préférée  comme  plus  facile  et  plus  simple. 

Et  en  effet,  soit  que  Ton  admette,  en  principe,  l'absence  de 
recours  entre  les  correi  non  associés,  soit  plutôt  que  Ton  consi- 
dère la  difficulté  que  pouvait  présenter  pour  le  correus  la  preuve 
de  ses  rapports  avec  ses  copromettants,  n'existe-t-il  pas  pour  loi 
un  moyen  de  sauvegarder  ses  intérêts,  sans  mettre  en  péril  ceux 
du  créancier,  la  cession  d'actions  ? 

Le  bénéfice  cedendarum  actionum  était  admis  à  Rome  là  où  il 
#ffrait  un  intérêt  moins  grave,  puisqu'il  s'agissait,  non  â*assurer  » 
un  recours,  qui  existait  toujours  au  moyen  de  Faction  mandati 
ou  negoHorum  gestorum,  mais  de  rendre  ce  recours  plus  effi- 
cace au  moyen  du  transport  des  garanties  accessoires;  c'est  ce 
qui  arrivait  lorsque  le  créancier  poursuivait  un  fidéjusseur.  a  Qui 
et  reum  et  fidejussores  habet,  dit  Paul  (D.  46,  I/Dejidej.,  36), 
ah  uno  exjidejussorihus  accepta  pecunia,  prœstat  actiones.  » 
Si  cette  cession  ne  faisait  que  consolider  le  recours  du  fidéjusseur 
poursuivi  vis-à-vis  du  débiteur  principal,  elle  était  nécessaire  vis- 
à-vis  des  autres  fidéjusseurs,  sinon,  ajoute  Paul,  omnes  liherati 
sunt.  Et  en  effet,  la  loi  Apuleia,  qui  établissait  une  société  entre 
les  sponsores  et  les  Jidepromissores  (Gains,  Com.  III,  §  122), 
n'a  point  été  étendue  aux  fidéjusseurs.  On  sait  seulement  qu'ils 
avaient  le  bénéfice  de  division. 

Au  cas  de  solidarité  proprement  dite,  on  s'était  demandé  s^îl 
y  avait  lieu  d*accorder  aux  codébiteurs  le  bénéfice  de  division,  ou 
s*il  ne  valait  pas  mieux,  pour  protéger  les  intérêts  du  créancier, 
procéder  par  la  voie  de  cession  d'actions.  C'est  ce  dernier  parti 
qui  avait  prévalu,  ainsi  que  l'atteste  le  texte  suivant  de  Harcellus 
(D.  19,  2,  Loc.  cond.,  47)  : 

a  Cumapparebit,  emptorem  condnctoremvepluribusvendentem, 
velIocantem,singulorum  in  solidum  intuitum  personam:ita  demum 
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ad  priBstatioDem  partis  singuli  sauf  compellendi»  ri  constabit  esse 
omnes  solvendo  :  quanquam  fortasse  jastins  ait,  etiam  si  soIreDdo 
omnes  erant»  electionem  conveniendi  qnem  velit»  nonaaferendaia 
aciori,  si  actiones  saas  adversus  cœteros  prœstare  non  recoset.  i 

On  est  d*accord  pour  admettre  également  la  cession  d*actions 
au  profit  dn  correus  promittendi,  lorsqu'il  justifie  de  Texlstence 
d'une  société  (ou  du  moins  d'un  mandat)  entre  ses  eorrei  et  lai. 
Il  oppose  alors  l'exception  de  dol  an  créancier,  suivant  le  tezft 
de  la  loi  65  de  evictionibus,  que  nous  allons  bientôt  citer;  et  il 
obtient  par  là,  vis-à-vis  de  ses  eorrei,  un  recours  qui  pent  être 
plus  efncace  que  l'action  personneIIe/)ro  soeio  ou  mandait.  Sa 
position  est  alors  identique  ai^ec  celle  dn  fidéjusseur  qoi  se  fût 
céder  les  actions  du  créancier  contre  le  débiteur  principial. 

L'intérêt  du  eorreus  promittendi  au  bénéfice  de  cession  d*ac- 
tions  est  bien  plus  grand,  si  l'on  suppose  qu'il  ne  pent  justifier 
d'aucun  rapport  d'intérêts  entre  ses  eorrei  ei  lui,  pnisqii*alors  k 
cession  ne  lui  est  plus  simplement  utile,  mais  bien  indispensable. 
C'est  cependant  dans  cette  hypothèse  que,  contrairement  à  la  doc- 
trine généralement  admise  en  France  et  en  Allemagne,  If.  Aeca- 
rias  (Précis  de  droit  romain,  tom.  Il,  n*  551)  refuse  impitoya- 
blement an  eorreus  promit tendi  le  droit  d'opposer  l'exception  de 
dol  au  créancier  qui  ne  voudrait  point  lui  céder  ses  actions. 

Le  motif  sur  lequel  s'appuie  cette  doctrine  nouvelle,  c*est  que, 
pour  être  fondé  à  exiger  une  cession  des  actions,  il  faut  être  ao- 
torisé  à  se  prévaloir  d'un  droit  antérieur,  soit  vis-à-vis  de  celui  à 
qui  elles  appartiennent  aujourd'hui,  soit  contre  ceux  qui  en  sont 
tenus.  Mais,  comme  le  fait  très-bien  observer  H.  Machelard,  si  ce 
principe  était  vrai,  il  s'appliquerait,  à  plus  forte  raison,  an  fidé- 
jusseur réclamant  la  cession  des  actions  du  créancier  contre  les 
autres  fidéjusseurs,  puisqu'àRome,àla  difi'érence  dn  système  de 
notre  Code  (art.  2033),  le  fidéjusseur  n'a  point  de  recours  per- 
sonnel contre  les  autres  cautions,  dont  il  peut  même  ignorer 
l'existence,  tandis  que  le  recours  est  possible  entre  les  eorrei 
promittendi.  Le  fidéjusseur  n'a  également  aucun  droit  antérieur 
vis-à-vis  dn  créancier.  Nul  doute  cependant  qu'il  ne  puisse  se 
faire  céder  les  actions  contre  les  autres  fidéjusseurs,  aassi  bien 
que  contre  le  débiteur  principal.  Le  principe  posé  est  donc 
inexact,  et  aucune  règle  de  droit  n'interdit,  dès  lors,  ao  correus 
le  bénéfice  eedendarum  aetionum. 

Si  le  créancier  refuse  de  céder  ses  actions,  il  y  aura  lien  de 
donner  au  eorreus  une  action  utile,  en  remplacement  des  actions 
qui  compétent  an  créancier.  Telle  est  la  doctrine  générale  sar 
la  cession  d'actions,  doctrine  que  l'on  applique  à  la  solidarité 
entre  tuteurs,  suivant  le  témoignage  d'Ulpien  (D.  27.  S,Ûe  tutel 
et  ration.  1,  §  13): 

«  Et  si  forte  quis  ex  facto  alterius  tutoris  condemnatus  prasstî- 
terit,  vel  ex  commun!  gestu,  nec  ei  mandata  sunt  actiones, 
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constitutam  est  a  dîvo  Pio,  et  ab  imperatore  nostro  et  divo 
pâtre  ejus,  utilem  actionem  totori  adversas  contotorem  dan« 
dam.  9 

Il  y  a  la  même  raison  d*appliquer  cette  décision  à  la  corrëa- 
lité,  ane  fois  qae  Ton  y  admet  le  bénéfice  de  la  cession 
d'actions. . 

Après  avoir  jastifiéy  en  principe,  la  doctrine  commune  sur  le 
bénéfice  de  cession  d'actions  attribué  aux  correi,  il  nous  reste  ft 
mentionner  les  textes  sur  lesquels  se  fonde  cette  doctrine»  et  celui 
que  lui  oppose  Topinion  contraire. 

En  faveur  de  la  cession  forcée,  on  cite  d*abord  ce  fragment  de 
Papinien  (D.  21.  2,  Deevict.  65)  : 

«  Rem  bereditariam  pignori  obligatam  beredes  vendiderunt, 
et  evictionis  nomine  pro  partibus  hereditariis  spoponderunt  : 
cum  alter  pignus  pro  parte  sua  liberasset,  rem  créditer  evicit. 
Qaœrebatur  an  uterque  beredum  convenir!  posset.  Idque  pla- 
cebat,  propter  indivisam  pignoris  causam.  Nec  remédie  locus 
esse  videbatur  ut  per  doli  exceptionem  actiones  ei  qui  pecuniam 
creditori  dédit  prsestarentur;  quia  non  duo  réi  facti  propo* 
nerentur.  Sed  familiœ  erciscund«e  judicium  eo  nomine  utile 
est  :  nam  quid  interest,  unus  ex  beredibus  in  totum  liberaverit 
pignus,  an  vero  pro  sua  duntaxat  portione?  Cum  coheredis  negli- 
gentia  damnosa  non  débet  esse  alteri.  » 

Dans  Tespëce  de  cette  loi,  deux  héritiers  ont  vendu  séparé- 
ment pro  portionibus  hereditariis  un  immeuble  du  défunt,  et 
cbacun  d'eux  s'est  engagé,  suivant  l'usage,  en  cas  d*éviction,  à 
rembourser  à  l'acbeteur  le  double  du  prix.  L'immeuble  était 
bypotbéqué  par  le  défunt.  Primus  seul  a  payé  sa  part  dans  la 
dette  hypotbécaire.  Le  créancier,  à  raison  de  Pindivisibilité  de 
rbypotbèque,  a  évincé  l'acheteur  pour  se  faire  payer  du  surplus. 
L'acneteur  réclame  le  payement  du  double  vis-à-vis  de  cbacun  de 
ses  vendeurs.  Primus,  qui  se  trouve  ainsi  par  la  faute  de  son 
cohéritier  obligé  à  payer  le  double  pour  sa  part,  aura-t-ille  droit 
de  se  faire  céder  les  actions  de  l'acheteur  contre  Secundus? 
Non,  parce  qu'il  s'agit  de  deux  ventes  complètement  séparées, 
et  que  Tacheteur  est  fondé  à  invoquer  contre  chacun  des  ven- 
deurs la  stipulatio  duplex.  Primus  pourra  seulement  se  faire 
indemniser,  par  l'action  familiœ  erciscundœ^  du  dommage  que 
lui  cause  la  négligence  de  son  cohéritier.  S'il  n'est  pas  ronde  à 
invoquer  le  bénéfice  de  cession  d'actions,  c*est,  dit  Papinien, 
qu'il  n'y  a  point  eu  corréalité  dans  rengagement,  quia  non  duo 
rei  facti  proponerentur. 

Dans  l'opinion  qui  refuse  ce  bénéfice  aux  eorrei  non  associés, 
on  explique  le  texte  de  Papinien  en  disant  que,  si  les  héritiers 
avaient  contracté  ensemble  vis-à-vis  de  l'acheteur,  ils  seraient 
sociij  et  que  c*est  précisément  cette  absence  de  société  qui  met 
ici  obstacle  à  la  cession  forcée.  Mais  ce  n'est  pas  là  ce  que  dit  le 
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jarisconsulte  ;  il  se  réi%re  porement  et  simplement  à  rabsen^de 
corréalité  :  quia  non  duo  reifacti  proponerentur,  L^argument 
est  a  contrario,  mais  il  est  concluant,  et  H.  de  Savigaj  Ta  troofê 
tellement  décisif  qu'il  n*a  pas  même  supposé  qu'on  pût  doooa 
une  antre  interprétation  dn  texte. 

La  doctrine  commune  s'appuie  également  snr  une  eonstitotioB 
de  D'.oclétien  et  de  Haximien,  qui  forme  la  loi  %  aa  Code,  (i< 
duobus  rets  (8.  40)  : 

a  Creditor  prohiberi  non  potest  exigere  debitum,  com  sii) 
duo  rei  promittendi  ejusdem  pecuniœ,  à  quo  velit.  Etideos 
probaveris  te  convenlum  in  solidum  exsolvisse,  rector  proviocit 
juvare  te  adversns  eom  cum  quo  communiter  mutoam  peconiaD 
accepisti  non  cunctabitur.  » 

Pour  soutenir  que  ce  texte  n*accorde  point  d'une  manièn 
générale  nn  recours  aux  correi  promittendi,  on  s*atUcliei 
une  interprétation,  qui  remonte  à  Vinnius  (Select,  quœst.  1. 6;, 
d*après  laquelle  il  s'agirait  de  deux  personnes  ayant  fait  n 
emprunt  dans  un  intérêt  commun,  communiter;  alors,  il  estpir 
trop  évident  que  celui  qui  a  remboursé  le  tout  a  reeoan 
contre  son  coassocié  par  l'action  pro  socio  on  eonnmmiim- 
dundo. 

Mais,  d'abord,  il  est  difficile  de  comprendre  commenton  aurait 
pn  solliciter  un  rescrit  impérial  snr  une  question  aussi  simple 
que  celle  de  savoir  si  un  associé  qui  a  fait  un  payement  pour  m 
affaire  commune  peut  recourir  contre  son  coassocié.  Sans  dosie, 
au  point  de  vue  philologique,  communiter  peut  s'entendre  d'oi 
intérêt  commun,  aussi  bien  que  de  l'acte  simultané  de  duo  w 
promittendi;  mais  il  faut  voir  quel  est  le  sens  qai  ressort  le 
plus  vraisemblablement  de  l'ensemble  du  rescrit.  Or,  les  faits 
posés  sont  la  corréalité  :  cum  suit  duo  rei  promittendi.  M 
senlement  dans  la  réponse  qu'il  est  dit  au  postulant  :  cum  ^ 
communiter  mutuam  pecuniam  accepisti,  ce  qui  semble  bieo 
une  manière  de  désigner  sous  une  antre  forme  le  contrat corréal, 
l'engagement  contracté  ensemble,  communiter.  Hais  ce  f 
parait  surtout  caractériser  la  portée  de  la  décision  des  m^ 
reurs,  c'est  l'intervention  du  magistrat  qui  y  est  signalée  :/?^/0^ 
provinciœ  juvare  te  non  cunctabitur.  L'expression  jsMff  « 
trait  évidemment,  non  à  une  application  dn  droit  comman,  ma» 
à  un  reconrs  prétorien.  Ge  recours,  que  peut-il  être,  si  ce  n  est  la 
cession  d'actions,  et  subsidiairement  l'action  utile  (1)  contre  le 
correus  promittendi  ? 

Voici  maintenant  le  texte  sur  lequel  s'appuie  l'opinioD  fui 

(l)On  pourrait  aassi  toutenir  qa'il  s'agit  d'ane  action  oCiIe  de  gesii« 
d'aiïaires  :  ce  qui  donnerait  également  nn  sens  sérieux  au  rescrit.  C'est  peu* 
être  ainsi  qu'il  convient  d'entendre  l'action  in/acium  me  donne  in  (p^ 
M.  de  Vangcrov. 
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refuse,  enprincipe,  ^u  correuspromùtendile  bénéfice  de  cession; 
texte  qui  s*applique,  en  sens  inverse,  au  correus  stipulandi, 
pour  exclure  tout  recours  contre  lui  : 

tt  In  lege Falcidia,  dil  Ulpien  (Z).  35,  2,  Ad  leg.  Falcid.  &%pr.), 
hoc  esse  servandum  Julianus  ait,  ut,  si  duo  rei  promittendi 
fuerint,  vel  duo  rei  stipulandi,  si  quidem  socii  sint,  inearedividi 
inter  eos  debere  obligalionem,  atque  si  singulî  partem  pecuniœ 
stipulât]  essenk  vel  promisissent;  quod  si  societas  inter  eos  nulla 
fuisset,  in  pendentiesse  in  utrios  bonis  computarioporteat  id  quod 
debetur  vel  ex  cnjus  bonis  detrahi.  0 

Ce  fragment  semble  établir  la  distinction  la  plus  tranchée 
entre  les  correi  associés  et  ceux  qui  ne  le  sont  point.  Si  le 
défunt,  débiteur  ou  créancier  corréal,  était  associé  avec  ses 
correi,  on  fait  entrer  dans  le  calcul  de  la  Falcidie  la  valeur  pas- 
sive ou  active  qui  correspond  à  sa  part  dans  la  société;  mais  s*il 
n*y  avait  point  de  société,  Tévénement  décidera  sur  quel  patri- 
moine doit  être  imputée  la  dette  ou  la  créance,  suivant  que  les 
poursuites  atteindront  tel  on  ïA  correus  promittendi^  ou  seront 
dirigées  par  tel  ou  tel  correus  stipulandi.  Si,  dit-on,  le  correus  eût 
pu  invoquer  le  bénéfice  de  la  cession  d'actions,  il  n*y  aurait  pas  eu 
de  difficulté,  du  moins  pour  le  cas  de  solidarité  passive  ;  on  serait 
arrivé,  au  moyen  de  la  cession  d*actions,  à  liquider  la  position  du 
correus promittendij  et  dès  lors  Taffaire  n'eût  pas  été  inpendenti. 

Comme,  dans  ce  texte,  Ulpien  reproduit  une  décision  de 
Julien,  M.  de  Savigny  suppose  qu^à  Tépoque  où  écrivait  ce  der- 
nier jurisconsulte,  la  doctrine  de  la  cession  d'actions,  qui  aurait 
fait  cesser  Valea  des  poursuites,  n*était  pas  encore  bien  établie. 
En  conséquence,  Julien  se  serait  placé  sous  Tempire  de  la  doc- 
trine primitive  de  Tabsence  de  recours  entre  les  correi,  en  faisant 
abstraction  du  bénéfice  de  cession  d'action,  lequel  d'ailleurs  ne 
pouvait  point  recevoir  d'application  vis-à-vis  des  correi  stipulandi, 

MH.  Accarias  et  lllachelard  sont  d'accord  pour  repousser  cette 
interprétation  assez  peu  vraisemblable.  Lors  même  qu'on  suppo- 
serait la  cession  forcée  encore  douteuse  du  temps  de  Julien, 
Ulpien,  dans  tous  les  cas,  s'approprie,  suivant  l'usage  des  juris- 
consultes romains,  la  décision  de  Julien,  par  cela  seul  qu'il  la 
reproduit  sans  réserve;  et  certes,  du  temps  d'Ulpien,  la  théorie 
de  la  cession,  si  elle  était  admise,  devait  être  parvenue  à  sa 
maturité.  M.  Accarias  conclut  de  là  que  la  cession  ne  pouvait 
être  invoquée  par  le  correus  qu'autant  qu'il  était  associé. 

M.  Hacbelard  donne  une  interprétation  de  la  loi  62  plus  plau- 
sible que  celle  de  M.  de  Savigny.  Il  pense  qu'en  dehors  d'une 
société,  il  peut  résulter  de  la  position  respective  des  correi,  dans 
lacorréalité  active  ou  passive,  notamment  d'un  mandat  (1),  une 

(1)  Xous  ajouterons,  dans  le  dernier  état  da  droit,  d'une  gestion  d'aflaire&t 
ce  qui  tendrait  à  généraliser  le  droit  de  recours. 
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eaosi  légHime  de  recours  en  bveiir  de  celai  qui  a  payé,  oa  contrô 
celai  qai  a  touché  dans  an  intérêt  comman.  Mais  cette  positioo, 
quant  aa  défunt,  ne  pourra  être  éclaircie  que  par  ane  étode 
approfondie  de  ses  affaires.  Jusaue-là,  sMl  n*y  a  point  de  sodété 
qui  établisse  d*une  manière  palpable  quelle  était  aa  position,  il 
faut  s'attacher  profisoirement  an  jeu  de  lacorréalité  :  considérer 
comme  seul  débiteur  le  eorreus  qui  sera  poursuivi,  comme  seul 
créancier  le  eorreus  qui  poursuivra  le  premier,  et  se  référer  i 
Févénemenft  des  poursuites  pour  établir  les  valeurs  héréditaires 
au  point  de  vue  du  calcul  de  la  quarte  Cilcidie.  Plus  tard,  on 
pourra  reconnaître  la  part  réelle  de  chacun  dans  la  dette  on  dans 
la  créance,  et  ramener  par  conséquent  à  sa  véritable  estimation 
cette  partie  du  patrimoine  du  défunt.  En  attendant,  il  y  aora  lieu 
de  sauvegarder  les  droits  respectifs,  an  moyen  d^engagements 
contractés  par  les  intéressés,  comme  aux  cas  prévus  par  Gains 
(D.  35,  2,  Ad  leg.  Fakid.  73,  §  1),  ob  Tactif  comprendrait  deâ 
créances  conditionnelles  :  ut  existente  eandiiione,  oui  hères 
reddaij  quanio  minus  soheritj  aut  legatarii  restituant  quanta 
plus  consecuti  sint. 

Enfin,  dans  tous  les  cas  où  un  eorreus  est  fondé  i  exiger  la 
cession  des  actions  du  créancier,  ou  bien  i  obtenir  une  action 
utile  contre  ses  eorrei,  on  est  d*accord  pour  reconnaître  qne  ce 
eorreus  n*est  point  fondé  à  agir  pour  le  tout,  sauf  déduction  de 
sa  part  personnelle  dans  la  dette,  contre  un  ouelconque  de  ses 
eorrei.  Une  pareille  décision  serait  peu  équitaole,  en  ce  quelle 
multiplierait  les  actions  récursoires,  et  par  là  même  les  chances 
d'insolvabilité.  Il  convient  de  décider  pour  les  eorrei  promit» 
tendi  à  Rome,  ce  que  le  Gode  (art.  2033)  décide  chez  nous  pour 
le  recours  entre  fidéjusseurs;  que  chacun  sera  tenu  pour  sa  part 
et  portion.  A  Tappui  de  cette  doctrine  équitable,  M.  de  Savigny 
cite  la  décision  de  Papinien  (D.  50,  15,  De  eensihus,  5,  pr.), 
qui  autorise,  an  cas  de  contributions  pesant  sur  plusieurs  héri- 
tages, le  possesseur  de  Tun  de  ces  héritages  qui  a  bit  l'avance  da 
tout,  à  exercer  contre  les  autres  possesseurs  les  actions  du  fisc, 
mais  eu  égard  à  l'importance  respective  de  leurs  possessions. 

«  Cum  possessor  nnus  expediendi  negotii  causa  tribntomm 
jure  convenitnr,  ad  versus  cœteros  quorum  œque  prsdia  tenentnr 
ei,  qui  conventns  est,  actiones  a  fisco  prœstantur,  scilicel,  ut 
omnes  pro  modo  prœdiorum  pecuniam  tributi  conférant.  * 

Enfin,  si  l'on  onjectait  que  Ton  ne  saurait  appliquer  an  droit 
commun  une  décision  rendue  en  matière  fiscale,  peut-être  ponr 
faciliter  le  recouvrement  des  tributs,  les  règles  sur  la  fidèjussion 
se  rapprochent  évidemment  beaucoup  de  celles  qui  régissent 
la  corréalité.  Or,  dans  k  loi  10  pr.  dejîdejussoribus  (D.  46,  1), 
citée  par  M.  Machelard,  Ulpien  autorise  le  fidéjussenr  pour- 
suivi par  le  créancier,  s'il  lui  offre  des  garanties  suffisantes, 
à  lui  donner  mandat  de  poursuivre  les  autres  fidéjusseurs,  aux 
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risques  et  périls  da  mandant,  mais  seulement  poor  lear  part  : 
tt  Si  dabitel  créditer  an  fidejussoressolvendosint,  et  anasab  eo 
electas  paratus  sit  offerre  cantionem,  al  suc  pericolo  confidejos- 
sores  convenianlar  in  parle  :  dico  enm  audiendum  esse.  » 

Mais,  dira-t-on»  cette  division  de  Faction  des  créanciers  contre 
les  fidéiusseurs  n'est  qa*ane  application  do  bénéfice  de  division, 
Vobstacle  résultant  du  danger  d'insolvabilité  se  trouvant  levé 
par  les  garanties  données  aux  créanciers;  la  corréalité,  au 
contraire,  ezclat,  par  son  essence  même,  le  bénéfice  de  division. 
On  peut  répondre  que,  si  ce  bénéfice  n'existe  point  pour  les 
correi,  c'est  uniquement  pour  sauvegarder  les  intérêts  do  créan* 
cier.  Hais,  dans  les  rapports  respectifs  des  correi,  une  fois  que 
Ton  admet  le  recours  au  moyen  de  la  cession  d'actions,  il  est 
équitable  de  répartir  proportionnellement  entre  les  intéressés  la 
contribution  au  payement.  Ces  rapports  n'ont  rien  de  commun 
avec  le  caractère  rigoureux  de  la  corréalité. 

En  résomé,  nous  pensons  qu'il  peqt  y  avoir  un  recours  per- 
sonnel entre  les  correi  stiptUandi  ou  prqmUtendi  par  les 
actions  pro  socio,  numdati  ou  negotiorum  gestorvm;  que  de 
plus,  le  eorreus  promittendi  peut  se  faire  céder  les  actions  du 
créancier,  et  subsidiairement  obtenir  une  action  utile  en  son 
nom  propre,  mais  en  divisant  son  recours  contre  les  correi, 
comme  le  décide  notre  Code  (art.  1213)  pour  les  débiteurs  soli- 
Maires. 

E.B. 


APPENDICE  V.  (N«  1400,  no*  1563  et  sviv.) 
DES  DETTES  ACCESSOIRES. 

En  jetant  les  yeux  sur  la  matière  des  obligations  accessoires 
en  droit  romain,  on  est  frappé  de  la  multiplicité  des  modes  selon 
lesquels  une  obligation  accessoire  pouvait  être  constituée,  spon» 
sio,  Jideprotmssto,Jideju$siOj  mandatum  credendœ  pecuniœ, 
pacte  de  constitut.  Pourquoi  tant  de  moyens  divers  pour  attein- 
dre un  but  unique,  fournir  à  un  créancier  une  sûreté  person- 
nelle ? 

M.  Ortolan  a  indiqué  aue  cela  résultait  du  développement 
historique  et  successif  du  aroit  romain.  Nous  nous  proposons  ici 
d*expliquer  cet   aperçu. 

La  réglementation  des  dettes  accessoires  est  très-difficile.  Le 
législateur  hésite  entre  des  mobiles  contraires.  Il  importe  de  don- 
ner au  créancier  une  sûreté  aussi  forte  que  possible  :  ce  qui  pousse 
à  la  sévérité  à  Tégard  du  débiteur  accessoire.  Hais  le  débiteur 
accessoire  intervient,  par  dévouement  à  un  ami,  dans  une  aflaire 
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où  il  n*a  ancnn  intérêt  :  ce  qui  détermine  à  le  traiter  avec  bî 
gence.  —  Le  débiteur  accessoire  s'oblige  à  litre  gratuit  m- 
une  personne  qui  presque  toujours  est  créancière  en  vertu  i'i! 
opération  à  titre  onéreux.  La  libéralité  que  renferme  la  t 
accessoire  s'adresse  à  une  personne  autre  qoe  le  créancier,  t 
s'adresse  au  débiteur  principal.  11  est  mal  aisé  d*en  tenir  ccc: 
dans  la  détermination  du  droit  du  créancier,  lequel  prête îi 
argent  ou  fait  crédit  et  subordonne  la  confiance  qu'il  acccr 
aux  sûretés  qu'il  reçoit. 

La  stipulation  a  servi  tout  d'abord  à  la  constitution  de  bdf! 
accessoire,  comme  elle  servait  alors  presqne  oniquefflenhi 
formation  de  la  dette  principale,  à  toute  création  d'obligai^ 
civile. 

La  formule  la  plus  anciennement  usitée  a  été  la  sponsic.  1/ 
débiteur  principal  avait  répondu  spondeo.Le  débiteur  accfS5C7 
interrogé  ensuite,  disait  :  idem  spondeo.  Ce  mot  idem  marcn  ' 
nettement  que  le  débiteur  accessoire  devait  ce  que  dera/i 
débiteur  principal. 

La  forme  de  la  sponsio  était  propre  aux  citoyens  romii» 
—'Les  rapports  avec  les  pérégrins,  en  se  mullipliaDt,reBi!' 
rent  trop  étroit  le  cercle  où  était  contenu  le  premier  mode  if 
garantie  personnelle  consacré  par  la  coutume. 

En  outre,  par  faveur  pour  le  rôle  de  caution,  le  sponsùrfomi 
contre  le  déoiteur  principal  qui  ne  remboursait  pas  dutskiéi 
mois  la  dette  payée  pour  lui,  user  de  la  manus  injuliof 
judicato  :  ce  vestige  adouci,  mais  rigoureux  encore,  do  droi/pn- 
mitif  de  se  faire  justice  à  soi-même. 

Une  formule  nouvelle  fut  inventée  :  \di protnissio  avijiitp'^ 
missio.  Elle  fut  accessible  aux  pérégrins,  et  la  manus  injnth 
pro  judicato  ne  paraît  pas  avoir  été  étendue  à  la  nouvelle  !omt 
A'adpromissio  (1). 

Les  débiteurs  accessoires  engagés  par  sponsio,  fvji^^ 
missio,  étaient  soumis  à  des  règles  déduites  du  régime,  alon 
dominant  et  non  encore  atténué,  des  contrats  formels;  ces règlt-^ 
étaient  d'une  extrême  sévérité. 

Sous  ce  régime  pur  du  formalisme,  les  paroles  prononcées  par 
des  personnes  douées  de  raison,  étaient  obligatoires  sansqailf 
eut  à  rechercher  si  l'obligation  avait  ou  non  une  cause  réelle  (^ 
Tel  était  le  principe  du  contrat  formel.  La  forme  accompli  <'^ 
pensait  le  juge  de  toute  autre  vérification.  Ce  principe  était  appli- 
cable à  la  dette  accessoire,  comme  à  la  dette  principalecré^ef^'^**^ 

11  s'ensuivait  que,  si  la  forme  de  rodjprowimtoavîùl  été  obser- 
vée, la  dette  accessoire  était  valable,  alors  même  qoe '^  ^^'^ 
principale  qui  était  sa  cause  et  sa  raison  d'être,  eût  été  nulle.  ^" 
pupille  avait  promis  sans  autorisation  tutoriale  ;  nne  pe'»^'"'^ 

(t)  Garus.  Com.  4.  (  2t.  j  5t5.  —  (2)  Imst.  k.  13.  i  % 
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capable  accédait  à  sa  promesse.  Le  débiteur  accessoire,  qui  aunit 
dû  examiDer  les  faits  avant  de  parler,  était  tenu,  quoique  le 
débiteur  principal  ne  le  fût  pas.  Le  créancier  était  ainsi  garanti 
par  le  débiteur  accessoire  contre  Pincapacité  du  débiteur  prin- 
cipal (1). 

La  sponsio,  la  Jidepromissio  avaient  été  organisées  pour 
corroborer  des  obligations  verbales.  La  stipulation  était  alors 
presque  la  seule  manière  de  contracter  (2). 

Un  souvenir  de  cette  règle  s'est  conservé  dans  la  tutelle.  Le 
tuteur,  qui  est  déjà  obligé  quasi  ex  contractu,  promet,  avec  la 
solennité  verbale,  rein  pvpiUi  salvam  fore,  avant  que  les  adpro- 
missores  par  lui  fournis  ne  s'engagent  (3). 

Il  est  à  croire,  suivant  nous,  que  la  sponsio  ou  làjidepromis^ 
sio,  constitutive  de  la  dette  accessoire,  devait  suivre,  et  ne  pou- 
vait pas  précéder  la  stipulation  constitutive  de  robligalion  prin- 
cipale. L'idée  de  garantir  à  l'avance  une  dette  future  n'est  pas 
une  idée  assez  simple  pour  être  tout  d'abord  admise. 

Le  débiteur  accessoire,  nous  Tavons  dit,  s'oblige  par  amitié, 
manifeste  sa  confiance  dans  le  débiteur  principal  et  répond  en 
quelque  sorte,  eu  égard  à  la  rigueur  des  poursuites,  corps  pour 
corps  de  son  ami.  De  ce  que  l'amitié,  la  confiance  est 
personnelle,  on  avni'  conclu  que  l'obligation  du  sponsor,  du 
Jidepromissor  était  viagère  ^t  ne  passait  pas  à  ses  néritiers.  La 
sûreté  était  précaire  comme  la  durée  de  la  vie  humaine  (4). 

Des  lois,  inspirées  par  une  grande  pitié  à  Tégard  des  débiteurs 
accessoires,  motivées  peut-être  aussi  par  le  triomphe  de  la  plèbe, 
qui  comptait  un  grand  nombre  de  débiteurs  malheureux,  vin« 
rent  rendre  plus  douce  la  situation  des  adpromissores,  mais,  en 
même  temps,  plus  imparfaite  la  réglementation  de  la  dette  acces- 
soire et  plus  incertaine  la  sécurité  du  créancier  (5). 

Une  loi  Furia  limita  la  durée  de  l'obligation  du  sponsor  ou 
fidepromissor  à  deux  ans,  à  partir  de  l'échéance;  disposition 
mauvaise  qui  précipitait  l'exécution  de  la  dette,  dissuadait  le 
créancier  d'attendre  et  aggravait  le  sort  du  débiteur  principal  (6). 

Cette  loi,  au  cas  où  plusieurs  sponsores  om  Jidepromissor  es 
avaient  garanti  une  même  dette,  divisa  de  plein  droit  la  dette 
entre  ceux  des  débiteurs  accessoires  qui  existaient  encore  à 
l'époque  de  l'échéance  (7);  disposition  déraisonnable  qui  enlevait 
au  créancier  l'avantage  du  nombre,  puisqu'il  n'avait  plus  qu'un 
garant  pour  chaque  partie  de  la  dette,  et  qui  môme  diminuait  la 
sécurité  du  créancier  en  raison  du  plus  grand  nombre  de  débi- 
teurs accessoires  qu'il  recevait;  car  plus  ils  étaient  nombreux, 

(1)  Gaius.  3.  S  119.  —  (t)  Gunjs.  Eod.  —  (3)  Ulp.  f.  4.  g  2.  8  3., Dis. 
Bempup.  salv,fore,  46.  6.  — (4)  Gaius.  3.  g  120.  —  ^5)  Appi.bto.v.  /Ùude 
sur  les  tpons,  fidepr*  Remte  de  légisL  1876.  —  (6)  Gaius.  3.  g  121.  -^ 
(7)  Gaius.  Eod, 
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plus  il  était  à  craindre  qu*il  o*y  eût  parmi  eax  qoelauetiiui 
vables  dont  la  part  serait  perdae  pour  le  créancier.  Celait  q 
réaction  violente  contre  les  exigences  des  créanciers. 

Ces  inconvénients  et  ces  dangers  firent  chercher  et  Introdé 
«n  nonireau  mode  à'adpramissio.  Nous  arrivons i  la  fidéjosâR 
qui  apparaît  au  milieu  du  septième  siècle  de  Rome,  dans  hnto. 
valle  entre  la  loi  Furia  (an  659)  et  la  loi  Gornelia  (an  673). 

Chose  notable  et  bien  caractéristique  du  formalisme  prioitii 
Les  règles  établies  ont  été  considérées  comme  se  rapporUnt,  m 
à  la  dette  accessoire»  idée  abstraite  à  laquelle  on  ne  l'esl  |i 
élevé,  mais  à  une  forme  usitée,  k  une  manière  consacrée  k 
s^obliger  accessoirement.  U  suffit  de  mettre  m  usage  m 
forme  nouvelle  pour  se  soustraire  aux  règles  anciennes.  Ceii  ti 
forme  dont  Tacte  est  revêtu,  qui  lui  donne  existence  etniiètf, 
•et  qui  est  réglementée  dans  ses  efiets,  non  pasTacte  d^aprifs 
nature  intime. 

La  fidéjussion  introduite  réalise  un  progrès  immense  dans Ir 
droit.  Après  les  mesures  excessives  contenues  dans  les  plA» 
cites  des  tribunsApuléiuset  Forius,  suggérées  par  la  passioa poli- 
tique ou  Témotion  d*une  crise  sociale,  éphémères  oonune  elles,  ii 
raison  remporte. 

Les  contrats  réels  ou  consensuels  sont  déjà  reconnus  ai  siae- 
tionnés.  La  fidéjussion  peut  s*adjoindre  k  tonte  obligatlootlt 
quelque  manière  que  ceUe-d  soit  née. 

L'obligation  principale  peut  être  civile  ou  naturelle.  L'eidaK 
peut  obtenir  crédit  s*il  trou?e  un  homme  libre  qoi  le  c^ 
tionne  (1). 

La  fidéjussion  n*est  valable,  toutefois,  que  si  elle  a  poir 
support  une  obligation  principale  valable  elle-même,  au  Doim 
jure  naturali.  Le  fidéjusseur  peut  invoquer  les  causes  de  doI- 
lité  de  Tobligation  dont  il  est  le  garant,  à  moins  qu'il  pe  soil 
intervenu  sciemment,  pour  préserver  le  créancier  des  suiles  de 
lannlUté(2). 

Le  fidéjusseur  contracte  une  obligation  transmissible  ;  il  oblise 
ses  héritiers  (3). 

Son  obligation  est  perpétuelle  et  non  plus  limitée  i  deai  ut. 

Lorsqu'une  même  dette  est  garantie  par  plusieurs  fidéjos- 
seurs,  elle  ne  se  divise  pas  de  plein  droit.  Chacun  d'eux  est  tesi 
pour  le  tout,  et  si,  plus  tard,  Adrien  a  consacrée  leur  profila 
Lénéfice  de  division,  c'est  en  sauvegardant  l'intérêt  du  créaDCier; 
car  la  division  demandée  par  le  fidéjusseur  poursaivi  ne  syiv 
qu'entre  les  fidéjusseurs  actuellement  solvables  (4). 

La  fidéjussion  peut  précéder  ou  suivre  la  naissance  de  roli^ 

(1)  Gaius.  3.  1 119.  Ulf.  f.  6.  %  î.  Dic.  AC.  1.  De /î^^y.  -(«J^^"';^? 
Dis.  46.  i.  —  Paol.  Sent,  1.  9.  %  6.  Clp.  f.  13.  pr.  Dic.  k.  k.  Demn.^ 
^.  ~  (3)  Giios.  G.  S.  S  iSO.  —  (4)  Gaius.  C.  S.  S  i21. 


B=1 


UV.  m,  APPENDICE  V.  843 

[âtion  principale.  Le   fidéjusseur  peat  s'obliger  pour  sâreté 
l'une  dette  future  (1). 

Le  progrès  ne  s'est  point  arrêté.  Qaelqnes  inconvénients 
ubsistaient  encore. 

La  dette  du  fidéjusseur  est  identique  avec  celle  du  débiteur  pria- 
:ipal.  Une  règle  de  la  procédure  romaine,  pour  diminuer  hs 
lombre  des  procès,  ne  permettait  d'agir  en  justice  qu'une  fob 
>oar  un  seul  et  même  droit.  Le  créancier  qui  avait  pour  obliges 
m  débiteur  et  des  fidéjusseurs,  n'avait  qn'une  action,  qu'un 
Iroit  de  poursuite,  qu'un  débiteur  k  foire  condamner;  il  était 
éduit  à  cnoisir  le  plus  solvable.  La  tUis  contestatio,  eugagéc 
Lvec  l'on  denx,  épuisait,  anéantissait  son  droit  d'agir  contre  les 
Lutres  (2).  —  Sans  doute  le  créancier  avait  la  faculté  de  diviser 
uî-même  sa  poursuite  et  son  action,  de  ne  demander  qu'une 
>art  de  la  dette  à  chacun  de  ses  débiteurs.  Il  ne  violait  pas  le 
>rincipe  :  il  ne  plaidait  qu'une  fois  sur  chaque  partie  de  sa 
^réance.  Mais  il  faisait  cette  division  à  ses  risques;  une  erreur 
o  m  mise  était  irréparable  (3). 

Les  parties  réussirent  à  se  soustraire  à  la  règle  de  l'unité 
l'action,  en  modifiant  les  termes  de  la  fidéjussion.  Au  lieu  de 
promettre  idem,  ce  que  doit  le  débiteur  principal,  le  fidéjusseur, 
lifféremment  interrogé,  promit  ce  que  le  créancier  ne  pourrait 
pas  obtenir  du  débiteur  principal  :  quod  a  reo  servare,  consequi 
non  posset.  Il  promit  que  le  créancier  serait  indemne.  De  là 
l'expression  Jiaejussio  indemnitatis,  employée  par  les  inter- 
prètes. 

Ce  changement  dans  la  forme  fit  soutenir  et  admettre  que  la 
dette  principale  et  la  dette  de  garantie  n'avaient  plus  le  même 
objet,  n^étaient  plus  identiques.  Le  débiteur  principal  doit,  par 
exemple,  ce  qui  lui  a  été  prêté,  un  ecrtum;  le  fidéjusseur  doit 
une  somme  variable,  indéterminée  dans  l'origine,  l'indemnité 
d'un  dommage  futur,  un  incertum.  11  s'ensuit  que  le  créancier  a 
deux  actions  et  peut  poursuivre  et  faire  condamner  successive* 
ment  pour  le  tout  le  débiteur  principal  et  Itjidejiissor  indemnU 
tatis  (4).  Le  raisonnement  est  subtil;  le  résultat  est  heureux; 
c'est  en  réalité  une  réaction  contre  le  principe  rigoureux  de  l'unité 
d'action. 

Des  inconvénients  attachés  à  la  fidéjussion,  un  seul  était  cor- 
rigé. 

La  fidéjussion,  même  indemnitatis,  est  un  contrat  verbal; 
elle 

Une 


exige  la  présence  simultanée  des  parties  dans  un  même  lieu,, 
ne  loi  Cornelia  de  l'an  673,  applicable  aux  Jidejussores 


(l)  Ulp.  f.  6.  §  «.  Dio.  46.  i.  De  fidej.  —  (î)  Sent.  Paul.  Î.  17.  S  16  | 
€omp.  Jcsr.  L.  28.  G.  8.  41.  Ue  fidej.  Papin.  f.  52.  S  1.   DiG.  46.  i.  ^ 

S\  Ulp.  f.  3.  §  i.  Di6.  45.  %.  De  duoùus  reis.  —  (4)  Pap.  f.  116.    Dio. 
.  1.  De  verb.  oblig. 
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comme  aux  sponsores  et  JidepromissoreSf  la  première  où  h 
JideJHSSores  aient  été  nommés,  avait  défendu  qo^ane  personne.^ 
constituât  adpromissor  d*un  même  débiteur  principal  eoffn 
un  même  créancier,  dans  une  même  année,  poar  ane  umm 
totale  supérieure  &  vingt  mille  sesterces; exemple  de  ces  mes&r? 
arbitraires  par  lesquelles  le  législateur  substitue  sa  prudence  2 
celle  des  particuliers,  et,  pour  empêcher  quelques  abus,  prohilt 
même  des  combinaisons  honnêtes  et  utiles. 

La  pratique  s^efforça  de  s*affranchir  des  entraves  qui  pesain; 
sur  YadprùmUsio.  On  eut  recours  à  un  contrat  consensuel  et  ëi 
bonne  foi,  le  contrat  de  mandat,  qui  repose  sur  cette  premièrr 
donnée  essentielle,  très-large  :  une  personne  dit  à  une  autre  q§: 
consent  :  Faites  ceci  pour  moi  et  à  mes  risques. 

Une  dette  est  sur  le  point  de  naître,  par  exemple,  un  prél 
d'argent  va  se  conclure.  Le  créancier  exige  une  sûreté  person- 
nelle. Le  tiers  qui  consent  à  se  porter  garant  de  la  dette  à  Tesk 
donne  mandat  au  futur  créancier  de  conclure  le  contrat,  d^opém 
le  prêt,  avec  telle  personne  qu*il  désigne  indivîdaellemeot,  \t 
futur  débiteur  principal;  c'est  ce  qu'on  appelle  mandatumcn- 
dendœpecuniœ.  — La  transition  de  la  fidéjussion  an  mandat  est 
facile  à  comprendre  :  jubeo,  je  vous  invite  à  suivre  ma  foi,  dltk 
fidéjusseur  ;  et  le  mandator  :  je  vous  recommande  de  contracte 
avec  telle  personne  sur  mon  assurance. 

La  validité  de  ce  mandat,  employé  pour  constituer  une  detle 
accessoire,  a  été  d'abord  douteuse.  Le  mandant,  en  principe,  doit 
avoir  un  intérêt  personnel  dans  Taffaire  qu'il  confie  au  mâcd»- 
taire.  Il  doit  régulièrement  avoir  une  intention  qu*on  peut  In- 
duireainsi  :  faites  cela  sur  mon  ordre  et  &  mes  risques,  maisans^ 
pour  mon  compte^  dans  mon  intérêt.  Le  mandator pecuniœ  at- 
dendœ  n*a  pas  d'intérêt  personnel  dans  l'affaire  qn*il  recom- 
mande; il  se  borne  à  exprimer  :  faites  cela  sur  ma  demasiie 
à  mes  risques  et  périls.  Des  deux  parties  au  contrat,  Tunique 
Intéressé  est  le  mandataire,  le  futur  créancier  :  or  un  mandat 
donné  dansf  le  seul  intérêt  du  mandataire  est  un  conseil  et  n'est 
pas  obligatoire. 

L'objection  était  sérieuse.  L'utilité  pratique  Ta  emporté  scr 
elle.  L'influence  de  Sabinus  (sous  Vespnsien)  a  fait  prévaloir 
Topinion  de  la  validité  du  mandatum  credendœ  pecuniœ,  poum 
que  le  mandator  n'eut  pas  simplement  recommandé  un  genre 
d'affaire,  mais  eût  individuellement  désigné  la  personne  en  qd 
il  persuadait  d'avoir  confiance  (1). 

De  grands  avantages  ont  été  ainsi  obtenus. 

D'abord  un  avantage  qui  se  trouvait  déjà  dans  Ahjîdejnsm 
indemnitatis.  Le  créancier  qui  a  pour  débiteur  accessoire  ofi 
mandator  credendœ  pecuniœ,  a  deux  actions  ;  car  il  a  deux  débt- 


(1)  IivsT.  3.  26.  8  6. 
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leurs  dont  chacun  lui  doit  an  objet  distinct  :  le  débiteur  principal, 
peut-être  une  somme  d'argent,  comme  dans  notre  hypothèse  d*un 
prêt  ;  le  débiteur  accessoire,  une  indemnité  variable,  suivant  Tévé* 
Bernent  du  plus  ou  moins  de  solvabilité  on  d*exactitude  du  pre- 
mier. Le  créancier  peut  poursuivre  ses  obligés  Tun  après  Tantre, 
jusqu'à  parfait  payement  (1). 

En  outre,  le  ttiandatum  credendœ  pecumœ  a  réalisé  une  amé- 
lioration sur  toute  adpromissio  verbale. 

Le  mandat  est  un  contrat  consensuel  qui  peut  intervenir  et  se 
former  inter  absentes. 

La  loi  Comelia  et  son  taux  arbitraire  n*ont  jamais  régi  le  manr 
datum.  Peut-être  était-elle  déjà  tombée  en  désuétude  lorsque  le 
mandatum  credendœ  pecuniœ  a  été  reçu. 

Le  créancier  envers  qui  plusieurs  mandatores  se  sont  obligés, 
non-seulement  est  armé  d'une  action  distincte  contre  le  débiteur 
principal  et  d'une  action  distincte  contre  les  débiteurs  accessoires, 
mais  encore  il  a  le  droit  de  poursuivre  simultanément  ou  successi- 
vement chacun  de  ces  derniers  pour  le  tout  jusqu'au  payement  inté- 
gral, sauf  l'effet  du  bénéfice  de  division  entre  ceux  qui  sont  sol- 
vables  (2).  La  garantie  du  créancier  est  effectivement  multipliée 
par  le  nombre  des  garants,  et  le  droit  d'agir  pour  le  tout. contre 
chacun  n'est  limité  que  par  la  certitude,  résultant  de  la  solvabi" 
lité  constatée  de  plusieurs,  d'un  paiement  intégral  quoique  divisé. 
Toutefois  X^mandatum  credendœ  pecuniœ ,  tel  que  nousl'avons 
décrit,  ne  peut  être  donné  qu'avant  la  naissance  de  la  dette  prin- 
cipale (3).  Son  emploi  est;  à  cet  égard,  moins  large  que  celui  de 
\diJidejussio. 

Le  pacte  de  constitut  offre,  en  sens  inverse,  le  moyen  de  forti- 
fier une  dette  principale  déjà  constituée,  par  l'adjonction  d*une 
dette  accessoire.  Le  pacte  de  constitut  a  pour  objet  d'assurer  un 
payement  convenu,  réglé  et  presque  toujours  prochain.  Tout  le 
monde  peut  constituere  se  soluturum.  Ce  pacte  laisse  subsister 
ipso  jure  la  dette  préexistante  à  laquelle  il  se  rapporte.  Les  rap- 
ports entre  le  tiers  constituens  et  le  débiteur  dont  la  dette  sera 
payée,  dépendent  de  l'intention  des  parties.  Ce  tiers  peut  être, 
soit  une  sorte  à'expromissor,  soit  une  sorte  de  débiteur  accessoire 
avec  faculté  de  recours. 

Le  constitut,  employé  pour  créer  une  dette  accessoire,  offre 
les  avantages  du  mandatum  credendœ  pecuniœ. 

Il  se  forme,  comme  le  mandat,  par  le  consentement,  nonobstant 
Tubsence  (4). 

Le  créancier,  acquérant  une  action  nouvelle,  ne  perd  pas,  s'il 
n'y  renonce  expressément,  l'action  dérivant  de  la  dette  primi- 

(1)  JoL.  f.  13.  Dre.  46.  1.  —  (2)  Pap.  f.  5Î.  g  3.  Dic.  46.  1.  —  (3)  Ulf. 
f.  12,  S  14.  DiG.  ir.  1.  Mandati.  —  (4)  Ulp.  f.  1*.  §  3.  Dig.  13.  5.  De  pec. 

const. 
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tive.  L^exercice  de  Tane  ne  eoDsomme  pas  Tautre  (1)»  el  î 
plasiears,  par  des  pactes  distincts,  se  sont  conslUoés  sohUvrm 
pro  alto  debùum,  il  peut  les  poarsnivre  chacoD  pour  le  tc^ 
sans  airoir  même  k  redoater  Texception  de  difision.  Le  pacte  &> 
constitut  a  été  organisé,  moins  pour  fournir  une  sûreté  perMs- 
nelle,  que  pour  assurer  énergiquement  un  payement  cooFeaii 
Rien  de  ce  qui  porterait  atteinte  à  la  ponctuditë  du  payemett 
n'est  opposable  à  Faction  de  consiituia  peeunia  (2).  Tel  es: 
Tesprit  du  droit  prétorien,  qui  fortifie  Faction  de  eansiiiuia  pt- 
cunia  par  une  sponsio  pœnàUs  très-rigoureuse;  c*est  pour  ceh 
sans  doute  que,  jusqu'à  Justinien,  Fexoeption  de  division,  f&. 
aurait  retardé  le  payement,  n'était  pas  opposable  aa  créancier. 

Lbl  ^fidefussio  mdenmitaiis,  le  mandatum  credendœ  pecuakt, 
le  constitut,  fournissant  au  créancier  plusieurs  actions  qoMl  pa- 
vait intenter  Fune  après  Fautre,  donnaient  à  résoudre  un  probièae 
nouveau,  problème  que  la  nécessité  du  choix  excluait  de  la  ièt- 
jussion  pure. 

Le  créancier  qui  n'avait  qu'un  débiteur  à  poursuivre  éUii 
nécessairement  libre  de  chercher  parmi  ses  obligés  principaux  os 
accessoires  le  plus  solvable.  Le  créancier  qui  avait  plusienn 
actions  à  exercer,  avait-il  un  ordre  à  observer  dans  ses  poorsoites? 

L'opinion  avait  prévalu  que  le  créancier  devait  disenter  le  dé 
biteur  principal  avant  d'attaquer  le  fidéjusseur  qui  avait  promè 
seulement  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  obtenir  dodébiteor 
principal  (3).  Mais,  en  principe,  toute  liberté  était  laissée  » 
créancier  dans  F  hypothèse  du  mandatum,  et  à  plus  forte  raisoo 
dans  celle  du  constitut.  L'échéance  est  venue;  ta,  dette  n'est  pas 
payée.  Le  créancier  peut  immédiatement  s'adresser  an  mandat&r 
et  lui  dire:  La  confiance  que  vous  m'avez  inspirée  dans  le  débi- 
teur, est  déçue  ;  je  devais,  d'après  votre  recommandati<Hi,  compter 
sur  un  payement  exact  et  ponctuel.  Indemnisez-moi.  —  Toutefois 
une  convention,  ajoutée  au  contrat  de  mandat,  pouvait  imposer  as 
créancier  la  nécessité  d'agir  préalablement  contre  le  débitear 
principal  (4). 


A  l'époque  du  droit  classique,  la  sponsio,  la  Jîdepromissio 
étaient  sans  doute  peu  usitées(5).  Les  sûretés  personnelles  se  con- 
stituaient par  fidéJuMion,  mandatum  credenaœ pecuniœ  on  pacte 
de  constitut. 


(1)  Gaius.  f.  28.  Ulp.  f.  le.  S  3.  Dio.  13.  5.  —  (î)  Gaivs.  Com.  4.  { t7i 
Arg.  JusT.  1.  3.  G.  k,  18.  De  pee,  camst.  Get  empereur  a  sapprimé  la  spons» 
pœnaiis.  —  ^)  Pap.  116.  Dio.  45.  1.  Gomp.  Gblscs.  f.  42.  pr.  Dlc.  11  i. 
De  rébus  creditis.  —  (4)  Diogl.  kt  M.  I.  19.  G.  8. 41.  De  fidej.  —  (5)  Gepea- 
dant  plusieurs  lois,  dont  la  modification  par  les  commissaires  de  JoalÛBeB  est 
évidente,  attestent  que  ces  formes  d'adpnnniiiio  n'étaient  pas  tombées  es 
désuétude.  Javomiius.  f.  4.  Dio.  44.  3.  —  VwuL.  f.  S5.  Dig.  45.  3. 
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Les  différences  que  nous  avons  signalées  entre  lejidejussor 
t  le  mandator  sont  à  Tavantage  du  créancier.  Mais  il  n*en  est  pa» 
insi  sous  tous  les  aspects  ;  à  un  point  de  vue  auquel  nous  allons 
lous  placer,  il  vaut  mieux  pour  le  créancier  avoir  pour  garants 
\e%Jidejussores  que  des  mandatores. 

La  fidéjussion  est  un  contrat  unilatéral  et  de  droit  strict.  Le 
rèancier  ne  s'oblige  à  rien.  Quand  il  est  désintéressé  par  un  des 
idéjusseurs,  il  doit  lui  céder  ses  actions  contre  les  autres,  parce 
|ue  cela  ne  lui  nuit  aucunement;  il  cède  ses  actions  telles 
[uelles;  il  n^est  pas  responsable  s*il  les  a  perdues  par  une  faute 
le  procédure  ou  s*il  les  a  énervées  par  un  paetum  de  nonpetendo. 
)ans  sa  manière  d*user  de  ses  droits,  il  est  libre,  il  n  a  aucun 
lonci  à  prendre  des  intérêts  de  ses  fidéiusseurs. 

Précisons  une  hypothèse  :  deux  fidéjusseurs  ont  garanti  une 
iette.  Le  débiteur  principal  est  insolvable.  Le  créancier  conclut 
Lvec  Tun  des  fidéjusseurs  un  paetum  de  non  petendo,  L*autre 
îdéjosseur,  à  qui  le  tout  est  demandé,  ne  peut  pas  exciper  de  ce 
{ttMl  espérait,  grâce  à  Faction  que  le  créancier  par  lui  désinté- 
ressé lui  céderait,  recourir  pour  moitié  contre  son  codébiteur 
iccessoire,  recours  devenu  impossible  par  le  fait  du  créan* 
;ier  (1). 

Le  mandat  est  un  contrat  synallagmatique  et  de  bonne  foi.  Le 
mandataire  doit  veiller  aux  intérêts  du  mandant.  Le  jnandataire, 
lans  le  mandatumcredendœ pecuniœ,  c'est  le  créancier;  le  man- 
iant, c'est  le  débiteur  accessoire.  Le  créancier  jouant  le  rôle, 
lyant  les  devoirs  d*un  mandataire,  doit  conserver  ses  actions  afin 
]  être  en  état  de  les  céder,  efficaces,  au  mandator  qui  le  désinté- 
ressera. Si  par  sa  faute,  ou  par  une  renonciation  volontaire,  il 
perd  Tune  des  sûretés  et  nuit  ainsi  au  mandator  qui,  ^rftce  aux 
actions  cédées,  aurait  été  soulagé,  par  un  recours,  de  la  totalité 
ou  d*ane  partie  de  la  dette  acquittée,  il  est  déchu  du  droit  d'exi- 
ger le  payement  du  mandator,  dans  la  mesure  ob  il  lui  cause 
préjudice  (2). 

Reprenons  une  hypothèse  analogue  à  celle  déjà  décrite.  Deux 
mandatores  ont  garanti  une  dette  :  le  débiteur  principal  est  insol- 
vable. Le  créancier  accorde  à  l'un  des  mandatores  remise  de  son 
obligation  par  un  paetum  de  non  petendo.  Il  s'enlève  le  droit 
d^exiger  de  l'autre  débiteur  accessoire  moitié  de  la  dette,  la 
moitié  pour  laquelle,  après  payement,  ce  dernier  aurait  en  recours, 
grâce  à  la  subrogation  contre  son  codébiteur  accessoire. 

Nous  avons  supposé  une  remise  volontaire,  tandis  que  Papi- 
nien,  dans  la  loi  citée  (f.  95,  §  11) ,  prévoit  une  perte  de  droit  ;  non 
pas  une  renonciation»  mais  un  échec  en  justice.  Voici  l'hypothèse 
que  nous  pouvons  construire.  Une  dette  est  garantie  par  un  man- 


J[l)  Arg.  Ulp.  f.  15.  g  1.  D.  46.  1.  —  (2)  Pap.  f.  93.  S  4t.  DiC  46.  3,  De 
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dator  et  par  ane  hypothèque  qae  le  débiteur  a  consiî  tuée  sur]  rj 
de  ses  biens.  Le  débiteur  principal  est  insolvable.  Le  créa^Cif: 
intente  l'action  hypothécaire  et  commet  une  plus  petùio  :  il  pf^ 
tend  avoir  une  hypothèque  générale;  il  succombe  (1).  Le  msi- 
dator  contraint  au  payement  ne  pourrait  plus,  par  la  faute  ci 
créancier  son  mandataire,  recourir  hypothécairement  pour  ^ 
tout.  Le  créancier  répare  les  conséquences  de  sa  faute  eo  perdis 
le  droit  d'exiger  le  payement.  —  Cela  n*est  pas  injuste;  0141 
cela  est  très-rigoureux  à  l'égard  du  créancier  c^ontre  qiu  a 
retourne,  par  la  nécessité  de  les  conserver  avec  diligence,  Ytis- 
tence  de  sûretés. 

Si  le  mandatum  eredendœ  pecuniœ  n'offrait  au  créancier  qe 
des  avantages  sur  la  fidéjussion,  il  est  à  croire  qae  la  fidéjosma 
serait  deVenue  d'un  emploi  plus  rare.  Hais  on  voit,  par  ce  ^ 
précède,  que  le  créancier  avait  intérêt,  lorsque  cela  était  poss3»k 
à  exiger  rengagement  de  fidéjusseurs  plutôt  que  de  mandaiares; 
il  se  délivrait  d'une  responsabilité  assez  compromettante  (2j.  L 
fidéjussion  et  le  mandatum  constituaient  deux  types  de  svtë 
personnelle  entre  lesquels  les  parties  choisissaient  selon  less 
convenances. 

La  pratique  avait  même  essayé  de  réunir  dans  la  fidéjossiis 
tous  les  avantages  au  profit  du  créancier,  au  moyen  d'une  daoK 
qui  procurait  au  créancier  la  faculté  d'agir  en  justice  pour  le  tost 
autant  de  fois  qu'il  avait  de  débiteurs,  et  détruisait  reflet  ooih 
sonimatoire  de  la  liiis  eontestatio.  —  La  pratique  avait  réuisi; 
Juslinien  l'atteste.  Nous  ne  pouvons  décrire  avec  certitode  le 
procédé  (3). 

Un  progrès  lent,  dû  à  la  coutume,  ou  à  la  pratique  édaîrée 
pnr  les  prudents,  avait  fait  introduire  plusieurs  modes  decréatioi 
de  sûretés  personnelles,  chacun  régi  par  des  règles  spéciales. 
Justinien,  législateur,  a  commencée  ramener  un  peu  d'unité  dan 
les  règles  d'une  institution  qui  répond  à  un  but  unique. 

Il  assimile  lesjidejussores  aux  mandatores  au  point  de  vue  df 
la  poursuite  en  justice.  Le  créancier  aura  dans  tons  les  cas  aatui 
d'actions  qu'il  a  de  débiteurs  engagés  in  solidum{i).  U  ren?erse 
la  règle  de  l'anité  de  l'action  déduite  de  l'unité  de  la  dette  et  bh 
dépendre  assez  logiquement  le  nombre  des  poursuites  judiciaires 
du  nombre  des  obligés  à  contraindre  au  payement.  Il  enlève  à  h 
litis  contestatio  l'effet  d*épuiser  le  droit  déduit  en  justice,  même 
à  l'égard  de  débiteurs  non  compris  dans  l'instance.  Sons  ce  rap- 


(1)  Le  principe  de  là,  plus  petitio  s'applique  k  une  action  réeUe,  k  one  tetiia 
prétorienne  et  k  une  action  infaetum,  comme  est  l'action  quasi  serwiease. 
Gaius«  g.  4.  s  s  54.  60.  —  (2)  Cette  exemption  de  responsabilité  embnsseles 


judieium  deduciœ,  opposaft-i2 
repiicatîo  paeti  convend,  —  (4j  Jost.  1,  J8.  C.  8.  41.  Defidef. 
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ort  il  86  conforme  à  Tidée  qae  la  Uiis  contestatto  améliore  et 
^empire  pas  la  condition  dudemaDdeor(l). 

Cette  première  réforme  en  a  renda  une  autre  possible,  et, 
3U8  un  autre  aspect,  Tuniformité  a  été  établie. 

L*empereur  a  constaté  que  Temploi  de  h^fidejussio  indemnita- 
is^  ou  des  pactes  fréquemment  ajoutés  au  man^/um^  imposaient 
a  créancier  la  nécessité  de  la  discussion  préalable  du  principal 
ébiteur.  Il  en  a  fait  une  règle  générale.  H  a  été  séduit  par  cette 
dée  exagérée  que  le  débiteur  accessoire  est  un  débiteur  subsi- 
liaire,  et,  dans  le  désir  de  ménager  le  débiteur  accessoire,  il  a 
ompromis  Tintérét  du  créancier.  — ^  Justinien  a  décidé  que  le 
réancier  n^agirait  valablement  contre  le  débiteur  accessoire 
[u*après  avoir  discuté  le  débiteur  principal.  —  Il  fait  exception 
i  ce  principe  pour  le  cas  où  le  débiteur  principal  est  absent,  hors 
le  Fatteinte  de  la  poursuite  du  créancier.  —  Hors  ce  cas  excep- 
ionnel,  Faction  dirigée  de  prinre  abord  contre  le  débiteur  acces- 
ioire  est  nulle  et  inopérante  (2). 

Le  créancier  doit  donc  perdre  son  temps  et  son  argent  à 
ïxècuter  un  débiteur  récalcitrant  et  d*une  solvabilité  douteuse, 
leureusement  la  novelle  n*interdit  pas  de  renoncer  au  béné- 
ice  de  discussion. 

L*empereur  byzantin  était  tombé  dans  un  excès  contre  lequel 
lotre  législateur  a  sagement  réagi.  —  Selon  notre  Code,  la  dette 
schue,  Faction  contre  la  caution  est  ouverte  et  valablement  intentée, 
lia  caution  peut  exiger  la  discussion  de  certains  biens  du  débiteur 
{ui  sont  aisément  saisissables,  qu*elle  désigne,  et  elle  doit  avancer 
es  frais  de  la  saisie  qu'elle  provoque.  Les  intérêts  du  créancier 
lont  mieux  sauvegardés  (3). 

LMntention  de  soumettre  tous  les  débiteurs  accessoires  aux 
Dômes  règles  apparaît  dans  la  rédaction  de  la  novelle  4,  qui  vise 
it  comprend  dans  ses  dispositions  les  Jidejussores,  les  moM- 
iatores  credendœ  pecuniœ,  et  les  débiteurs  par  constitut  de  la 
lette  d'autrui  (4).  Antérieurement  déjà,  Justinien  avait  accordé 
lUX  débiteurs  accessoires  par  constitut  le  bénéfice  de  division  (5). 

Par  ces  réformes,  la  fidejussio  indemnitatis  a-t-elle  perdu 
toute  raison  d'être?  —  La  réponse  se  trouve  dans  la  solution  à 
ionner  à  une  question  agitée  par  les  interprètes. 

Un  créancier  qui  a  un  débiteur  principal  et  un  débiteur 
accessoire,  Téchéance  arrivée,  s'abstient  d'exiger  le  payement; 
il  a  confiance.  En  vain  le  débiteur  accessoire  l'invite  à  ne  pas 
surseoir,  par  le  motif  que  le  débiteur  principal  actuellement  sol- 

vable  ne  le  sera  peut-être  pas  toujours.  En  efiet,  le  débiteur 

— 

(1)  Paul  f,  29.  Dig.  46.  t  De  nov.  —  (2)  Nov.  4,  ch.  i.  —  (3)  Cod.  civ., 
art.  2021,  2022,  2023.  —  (4)  Consulter  le  teite  grec  et  la  traduction  latine 
dans  l'édition  des  frères  Kriegel.  Cette  traduction,  plus  exacte  que  la  Vul^te, 
fait  disparaître  de  la  novelle  la  mention,  tout  au  moins  singulière,  de  la  vieille 
sponsio  depuis  longtemps  inusitée.  —  (5)  L.  3.  Cod.  4.  18.  De  const,  pec» 
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principal  perd  sa  fortone.  Le  débiteur  accessoire  attaqué  ^ 
sommé  de  payer  sans  espoir  de  remboorsemeot,  est-il  en  dr- 1 
de  faire  retomber  sur  le  créancier  les  conséquences  du  reti:: 
dans  la  poursuite?  Les  jurisconsultes  distinguaient  :  s^agissai.-; 
d*nn  débiteur  accessoire  ordinaire?  Il  ne  pouvait  imputer  à&. 
au  créancier  que  celui-ci,  maître  de  ses  actions,  eût  fixé  à  soi 
gré  Pépoqne  au  recouvrement  judiciaire  de  sa  créance.  Prêté 
recevoir  un  payement  spontané,  le  créancier  est  libre  d^agîro: 
d'attendre  (1).  S'agissait-il  au  contraire  d*an  fidéjnssenr  apr! 

5rorais  seulement  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  saavrrci 
ébiteur  principal  ?  la  décision  était  difl'érente  ;  il  saffisaît  qo'apr'^ 
Técbéance  le  débiteur  eût  été  solvable  pour  que  le  fidéjussec: 
cessât,  à  tout  événement,  de  devoir  ce  que  le  créancier  avait  en  li 
faculté  d'exiger  et  d'obtenir  (2). 

L'unité  a-t-elle  été  faite  au  Bas-Empire,  sur  ce  point,  entre  ks 
débiteurs  accessoires? 

Des  auteurs  ont  soutenu  que»  depuis  la  nov.  4,  tons  les  déla- 
teurs accessoires,  ayant  le  bénéfice  de  discussion»  ne  devaîer 
plus,  en  fin  de  compte,  que  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  p 
exiffer  du  débiteur  principal,  et  étaient,  par  conséquent,  assifci- 
lables  à  des  fidejussores  indemnitatis.  lis  ont  proposé  d*élendrei 
tous  la  décision  admise  autrefois  pour  ces  derniers  seulement,  e& 
ce  qui  concerne  le  retard  apporté  par  le  créancier  dans  ses  pour- 
suites (3). 

Cette  opinion  est  contraire  à  la  raison  du  droit.  L'existence  d'une 
sûreté  personnelle  ne  doit  avoir  pour  eOel,  ni  de  pousser  le  créancier 
à  des  poursuites  plus  promptes,  plus  dures  contre  le  débîteor 
principal,  ni  de  rendre  te  créancier  responsable  de  rinsolvabilité 
qui  éclate  alors  qu'il  attend  le  payement  de  la  dette.  —  Le  débi- 
teur accessoire  a  un  moyen  nien  simple  d'éviter  tout  préjudice 
de  cette  nature;  il  n'a  qu'à  payer  la  dette  échue  et  à  exercer ud 
recours  immédiat  contre  le  débiteur  principal. 

La  décision  de  la  loi  41  pr.  D.  46.  1.  doit  donc  être,  même 
après  la  nov.  4,  limitée  hxijtdejussor  indemnitatis,  comme  ane 
conséquence  de  la  volonté  accidentelle  des  parties  et  de  la  rédac- 
tion spéciale  donnée  à  ce  cautionnement. 

Notre  Code  civil,  quoiquMl  admette  le  bénéfice  de  discussion, 
a  repoussé  la  conséquence  que  Voet  avait  essayé  d*en  tirer; 
traçant  les  règles  générales  du  cautionnement,  il  a  reconnu  la 
faculté  pour  le  créancier  d'agir  à  son  heure  et  fait  abstraction  de 
la  particularité  admise  à  l'égard  injidejussor  indemniiatiSj  par- 
ticularité qu'une  clause  expresse  peut  an  surplus  intrcdnire  (4). 
Nous  avons  vu  Tidée  simple  de  la  garantie  personnelle  donner 
lieu  à  des  procédés  multiples,  divers,  destinés  à  concilier  de 

(1)  SciCVOLA.  f.  62.  Die.  46.  i.  Defidei,  -^  (2)  Modsst.  f.  4i.  pr.  DiG.  Eoi. 
—  (3)  VoRT.  Ad  Pand.  46.  i.  g  38,  —  (4)  Art.  2039.  C.  cîf. 
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mieux  en  mieux  les  intérêts  opposés  de  la  caution  qui  rend  un 
service  gratuit  et  du  créancier  qui  veut  être  en  sûreté,  pnis,  après 
ces  essais  et  ces  tâtonnements,  une  réglementation  uniforme 
prévaloir,  presque  en  tout»  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  des 
conventions. 

J.  E.  L. 


APPENDICE  VI.  (NO  1440.) 

DU   GOKTRilT  LITTÉRAL. 


Dans  le  travail  qu'il  9,  publié  sur  le  contrat  littéral  (Observa- 
tions sur  le  contrat  verbiSj  1873),  M.  Gide  donne  d^excellenls 
développements  sur  les  transcriptitia  nomina.  Mais,  dans  la 
seconde  partie  de  ce  travail,  il  soutient,  contrairement  à  M.  Orto- 
lan, Topinion  qui  domine  aujourd'hui  en  Allemagne,  suivant 
laquelle  il  y  aurait  lieu  de  signaler  une  confusion  d*iaées  chez  les 
rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien,  lorsquMls  nous  présentent 
comme  constituant  au  Bas-Empire  une  obligation  littérale  la  cautio 
énonçant  la  dette  d'une  somme  qui  n*aurait  pas  été  effectivement 
versée  :  si  quis  debere  se  scripserit,  quod  ei  numeratum  non 
est  {iust  Inst.  111.  21). 

On  connaît  le  texte  correspondant  de  Gaius  (IIL  134),  qui 
semble  bien  introduire  pour  Icsperegrini  une  institution  devenue 
ensuite  le  droit  commun  à  Tépoque  de  Justinien  ;  de  même  que  la 
propriété  bonitaire  est  devenue  à  cette  époque  une  vraie  propriété. 
—  tt  Praeterea  litterarnm  obligatio  fieri  videtur  cbirograpbis  et 
sjngraphis,  id  est  si  quis  debere  se  aut  daturnm  se  scribat  :  ita 
scilicet,  si  eo  nomine  stipulatio  non  fiât.  Quod  genus  obligationis 
proprium  peregrinorum  est.  » 

Pour  repousser  le  puissant  argument  que  fournit  ce  texte, 
M.  Gide  fait  observer  que  les  chirographa  et  les  syngraphce, 
ainsi  que  le  nom  Tindique,  remontent  &  la  législation  athénienne. 
Or,  il  est  constant  qu*à  Athènes,  du  moins  du  temps  de  Démos- 
thène,  les  écrits  n'étaient  jamais  qu*un  mode  de  preuve.  Est-il 
possible  que  la  jurisprudence  romaine,  au  moment  même  où  elle 
rompait  avecTancien  formalisme,  ait  songé  à  transformer  le  <rAi- 
rographum  en  un  nouveau  contrat  littéral  7 

Comment  donc  expliquer,  ajoute  le  savant  auteur,  la  men- 
tion faite  par  Gains  aune  litterarum  obligatio  usitée  chez  les 
peregrini?  C'est  que,  dans  la  jurisprudence  romaine,  ce  qui 
constitue  la  promesse,  ce  n'est  point  le  consentement,  c'est  la 
formule  par  laquelle  ce  consentement  se  manifeste  :  la  stipulatio 
ou  la  transcriptio.  Cherchant  dans  les  usages  des  Grecs  ce  qui 
peut  correspondre  à  la  formule  romaine,  en  supposant  Fabsence 

54. 
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de  stipulation,  Gaius  n*y  trouva  que  le  simple  billet»  ehirogra- 
phum.  Confondaut  ce  billet  probatoire  avec  Técrit  qui  à  Renie 
faisait  naître  robligation,  le  jurisconsulle  voit  dans  Pacte  itfaè- 
nien  une  sorte  d'obligation  littérale  :  litterarum  ohligaiio  fim 
(videtur)» 

Mais,  de  ce  qu'il  n'existait  point  chez  les  Athéniens,  du  femp* 
de  Démosthène,  des  écrits  privés  ayant  le  caractère  de  contrat  lit- 
téral, il  parait  assez  difGcile  de  conclure  que  beaucoup  plo! 
tard  il  n*y  ait  rien  eu  de  semblable  dans  tous  les  pays  de  civilisa- 
tion grecque,  tels  que  TAsie  Mineure,  on  Gaius  aurait,  dit-on,  pro- 
fessé (tom.  I,  p.  315),  et,  dans  tous  les  cas,  avec  lesquels  Rome 
entretenait  à  cette  époque  des  relations  très-suivies.  CommeAt 
Gaius,  jurisconsulte,  sinon  très-profond,  du  moins  toujours  essen- 
tiellement exact,  dont  les  assertions  n*ont  jamais  été  mises  es 
défaut,  se  serait-il  trompé  sur  un  point  aussi  élémentaire  que  la 
force  d'actes  éminemment  usuels,  pratiqués  dans  une  grande 
partie  deTempireîLa  confusion  impardonnable,  qu'on  lui  impak 
pour  le  besoin  de  la  cause,  nous  parait  inadmissible  en  présenee 
de  la  distinction  fondamentale  qu'il  fait  lui-même  entre  les 
tramcriptitia  nomina  et  les  arcaria  nomina,  titres  simplemflil 
probatoires,  dont  il  constate  sans  difficulté  l'application  aox 
peregrinij  puisqu'ils  sont  du  droit  des  gens. 

«  Alia  causa,  dit-il  (111. 131  et  132),  eorum  nominum  qu«  arc^ 
riavocantur;  inhisenim,  rei,  non  litterarum  oblîgatio  consislit; 
quippe  non  aliter  valent,  quam  si  numerata  sit  pecunia  ;  name- 
ratio  autem  pecuniœ  facit  obligationem  ;  qua  de  causa  recte  diei- 
mus  arcaria  nomina  nuUam  facere obligationem,  sed  obligatioDÎs 
factœ  testimonium  praebere.  —  Unde  non  proprie  dicitury  arcariii 
nominibus  etiam  peregrinos  obligari,  quia  non  ipso  nomîae, 
sed  numeratione  pecuniœ  obligantur:  quod  genus  obligatioais 
juris  gentium  est.  « 

Comment  Gaius,  après  avoir  critiqué  cette  assertion  que  les 
^ere^nni s'obligent  parles  arcaria  nomina^  en  se  fondant  sar 
ce  que  les  arcaria  nomina  ne  sont  que  des  moyens  de  preoTe, 
aurait-il  commis  lui-même  une  erreur  semblable  pour  les  ckiro- 

ÎTapha  et  les  syngraphœ?  Que  si  le  jurisconsulte  nous  dit  qae 
'obligation  littérale  fieri  videtur,  c'est  d'abord  qu'il  n'y  a  poiot 
identité  complète  entre  les  transcriptitia  nomina  et  les  &rits  par 
lui  signalés  ;  ensuite  parce  que  les  Romains  n'admettaient  pas 
volontiers  chez  les  peregrini  des  institutions  identiques  avec  les 
institutions  romaines.  N'est-ce  pas  le  même  Gaius  qui  nous  dit  [I, 
§  55)  que  les  Galates  s'imaginent  avoir  la  puissance  paternelle  : 
Galatarum  gentem  credere,  in  potestate  paref^umlweros  essel 
Remarquons  de  plus  que  Gaius,  après  avoir  parlé  des  écrits 
d'où  résulterait  une  preuve  littérale,  ajoute  :  ita  sciUcei,  sieo 
nomine  siipulaiio  nonjicti.  Or,  il  vient  de  nous  dire  (G.  III,  §  93) 
que  la  stipulation  peut  se  faire  entre  peregrini  en  langue  grec- 
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que.  N'est-ce  pas  ici  également  une  forme  d'obligation  calquée, 
en  quelque  sorte,  sur  les  formes  usitées  dans  la  législation 
romaine  ? 

A  Targument  de  texte,  tiré  des  Commentaires  de  Gaius,  vient 
se  joindre  un  argument  de  principe  plus  grave  encore,  c'est  celui 
que  nous  fournit  Temploi  même  de  Texception  non  numeratœ 
pecuniœ.  Si  les  chirographa  et  les  syngraphœ  n'avaient  été  que 
des  modes  de  preuve,  comme  les  arcaria  nomina,  il  serait  par- 
faitement inutile  d'avoir  recours  &  cette  exception  :  il  sufGrait  à 
celui  qui  serait  poursuivi  à  raison  du  muiuum  constaté  par  un  bil- 
let de  cette  nature,  de  nier  l'existence  même  du  mutuum,  la 
numération  des  espèces;  en  un  mot,  de  s'inscrire  en  faux  contre 
Yintentio,  de  se  défendre  ipso  jure,  sans  avoir  besoin  de  se  faire 
délivrer  une  exception  par  le  magistrat. 

A  cet  argument  assez  pressant,  M.  Gide  fait  deux  réponses  : 
1*  A  Rome,  le  prêt  était  le  plus  souvent  accompagné  d'une 
stipulation,   notamment  pour  faire  produire  des  Intérêts  à  la 
créance.  Le  billet  (cautio)  n^étaitplns  alors  que  la  preuve  de  la 
stipulation;  et  c'était  bien  &  la  condictio  naissant  de  Tobligation 
verbale  qu'il  fallait  opposer  Texception  non  numeratœ  pecuniœ* 
2''  Lors  de  la  rédaction  des  Instituts  de  Justinien,  le  mot 
exceptio  n'avait  plus  le  sens  technique  qu'on  lui  attribuait  sous 
Tempire  de  la  procédure  formulaire  ;  les  rédacteurs  ont  très-bien 
pu  confondre  une  exception  avec  un  moyen  de  défense  ipso  jure. 
La  première  de  ces  réponses  serait  assez  plausible  par  elle- 
même,  si  elle  n'était  pas  en  opposition  manifeste  avec  le  double 
texte  de  Gaius  et  de   Justinien,  que  nous  avons  cité,  et  qui 
suppose  formellement  l'absence  d'une  stipulation,  dont  l'exis- 
tence rendrait  Tobligation  littérale  parfaitement  inutile  :  si  eo 
nomine  stipuhtio  non  fiât,  dit  Gaius;  exea  (scriptura)  nascitur 
ohligatio,  dit  Justinien,  cessante  scilicet  verhorum  ohligatione. 
Cest  donc  la  forme  chirograpbaire  qui  remplace  la  forme  ver- 
bale ;  elle  est  l'équivalent  et  non  la  preuve  d'une   stipulation. 
Aussi,  comme  le  fait  très-bien  observer  M.  Ortolan  (n*  1410),  si 
Ton  veut  nier  le  contrat  litteris  parce  que  le  chirographum  ne 
produit  d'obligation  efficace  qu*au  bout  du  temps  fixé  par  l'excep- 
tion non  numeratœ  pecuniœ,  il  faudrait  en  dire  autant  du  contrat 
verbis  intervenu  pour  prêt  de  consommation.  La  solution  est 
identique  dans  Tune  et  l'autre  hypothèse.  C'est  toujours  une  con- 
dictio naissant  de  la  forme  de  Tobligation,  mais  susceptible  d'être 
paralysée  pendant  un  certain  temps  par  une  exception. 

Quant  à  la  seconde  réponse,  il  nous  parait  un  peu  exagéré  de 
soutenir  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  la  distinction  des  excep- 
tions et  des  défenses  ait  perdu  tout  intérêt.  La  différence,  sans 
doute,  n'était  point  aussi  tranchée  qu'à  l'époque  du  système  for- 
mulaire; mais,  même  sous  l'empire  de  la  procédure  extraordi- 
naire, le  défendeur  pouvait  fort  bien  être  déclaré,  non  recevable 
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8*il  laissait  le  débat  s^engager  au  fond,  sans  invoquer  les  excep- 
tions dont  il  lui  était  permis  de  se  prévaloir.  Il  est  difficile  de 
considérer  comme  devenue  sans  application  une  distincllon  repro- 
duite encore  par  tant  de  textes. 

Quoi  qu*il  en  soit  de  Tépoque  de  Justinien,  pour  que  l'argo- 
ment  fût  topique,  il  faudrait  supposer  que  c*est  Justinien  qui  le 
premier  a  imaginé  d'opposer  à  la  catf/iorexception  nannumeratm 
pecuniœ;  tandis  que  cette  exception  remonte  à  Tépoque  classique, 
où  nul  ne  se  serait  avisé  de  confondre  une  exception  avec  une 
défense  ipso  jure.  Nous  trouvons  en  eOet  dans  le  Code  (4.  30.  3j 
une  constitution  de  Caracalla  ainsi  conçue: 

tt  Si  ex  cautione  tua,  licet  hypotheca  data,  convenir!  cceperis, 
exceptions  opposila,  seu  doli,  seu  non  numeratsB  pecuniœ,  com- 
pellitur  petitor  probare,  pecuniam  tibi  esse  numeratam  :  que  nos 
impleto,  absolutio  sequetur.  » 

IJne  constitution  d'Alexandre  Sévère  (l.  7,  tbid,)  donne  égale- 
ment, an  cas  de  cautio,  Yexceptio  adversus  agenlent/  comme 
Dioclétien  (1.  9,  ibid.)  la  donne  au  cas  de  stipulation.  Voilà  bien 
des  textes  d'accord  pour  établir  le  caractère  ae  l'exception  signa- 
lée. Justinien  n'est  donc  que  Técho  d'une  doctrine  constante  biec 
longtemps  avant  lui,  lorsqu'il  nous  parle  d'une  condictio  à 
laquelle  est  opposée  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ. 

Cette  démonstration  nous  dispense  d'insister  sur  les  arguments 
accessoires  que  l'on  puise  dans  le  Code  Tbéodosien  :  la  rubrique 
du  tit.  27,  liv.  2,  si  certum  petatur  de  chirographis j  et  h 
translatio  d'une  dette  ancienne  en  obligation  littérale,  /àeta 
cautione,  que  nous  signalent  Arcadius  etHonorius  (Cod.  Tbéod. 
2,4,  6).  Si  nous  n*avions  que  ces  textes,  on  pourrait  les  expli- 
quer par  le  changement  de  la  procédure  au  Bas-Empire  ;  mais, 
rapprochés  des  textes  classiques,  ils  en  complètent  rautorité. 

E.  B. 


APPENDICE  VII.  (No.  i4M  et  1468.) 
DES   DROITS   DU   VENDEUR. 

Dans  notre  législation  moderne,  le  vendeur  est  prémuni  contre 
le  danger  de  perdre  et  la  chose  et  le  prix,  par  un  ensemble  de 
droits  protecteurs  applicables  suivant  les  situations,  le  droit  de 
rétention,  le  droit  de  revendiquer  la  possession,  le  privilège  et  le 
droit  de  résolution.  Tous  découlent  de  la  loi  prenant  d'office  la 
défense  des  intérêts  du  vendeur. 

Voyons  quelles  étaient  les  dispositions  du  droit  romain  dans 
ce  môme  but. 

n  est  possible  d*abord  que  le  contrat  de  vente  soit  pur  et 
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mple,  sans  aucune  modalité.  Aucune  des  deux  parties  n*est 
mue  d'exécuter  avant  Fautre.  L^acheteur  demande  la  livraison 
ms  oflrîr  le  payement  du  prix  ;  il  échouera  par  TeSet  de  Vexceptio 
on  adimpleti  contractas  (1).  Le  vendeur  sarde  la  chose  jusqu'au 
ayement  du  prix  quasi  jure  pignoris.  lï  n'a  pas  un  véritable 
roit  de  gage;  il  est  propriétaire.  Il  est  autorisé  à  retenir,  c' est-à- 
ire  à  ne  pas  livrer,  quoique  débiteur  (2).  Rappelons  que  la 
êtention  est  Teffet  essentiel  du  droit  de  gage  (3);  il  n'est  pas 
tonnant  que  les  Romains  appellent*  un  droit  de  rétention  une 
Drte  de  droit  de  g^ge.  —  L'idée  de  gage  parait  avoir  été  invo- 
uée surtout  pour  autoriser  le  vendeur  qui  a  reçu  un  payement 
artiel  à  retenir  la  chose  entière.  Le  gage  est  indivisible.  L'ache- 
sur  oui  s'est  libéré  partiellement  de  la  dette  du  prix  n'a  pas  le 
roit  d'exiger  une  tradition  partielle.  Non  passe  consequi  actione 
X  empto,  ut  sibi  pro  parte  venditor  tradat,  si  pro  portione 
retium  dahit  (4). 

Dans  cette  situation,  il  faut  bien  que  Tune  des  deux  parties  corn- 
lence  et  s'exécute.  Les  affaires  de  la  vie  ne  comportent  pas  une 
«onctualité  mathématique,  une  simultanéité  absolue.  Le  vendeur 
ivre  dans  l'attente  d'un  payement  du  prix  presque  immédiat.  Il 
st  présumé  avoir  voulu  subordonner  la  translation  de  propriété  par 
radition  au  payement.  Si  le  prix  n'est  pas  payé,  il  a  la  faculté  de 
evendiquer  envers  et  contre  tous;  il  recouvre  la  possession;  il 
8  retrouve  dans  sa  position  antérieure  à  la  tradition.  Le  contrat 
emeure  intact  (5). 

Nous  considérons  toujours  Thypothèse  d'une  vente  pure  et 
impie.  En  principe  les  obligations  réciproques  doivent  s'accom- 
lir  en  même  temps.  Elles  peuvent,  en  fait,  s'exécuter  Tune  après 
autre.  —  Le  vendeur  a  livré;  il  attend;  quoique  non  payé,  il 
'use  pas  du  droit  de  revendiquer.  L'acheteur,  à  quelque  époque 
u'il  se  libère,  aura  été,  par  la  rétroactivité  de  la  condition 
:;complie,  propriétaire  du  jour  de  la  tradition.  —  L'effet  translatif 
e  la  tradition  est  suspendu  par  une  condition. 
Cette  disposition  du  droit  commun,  que  les  Instituts  font 
^monter  à  la  loi  des  Douze  Tables,  suppose  une  vente  pure;  elle 
e  se  réfère  donc  qu'à  des  ventes  de  médiocre  importance.  Presque 
lujours  il  y  a  lieu  d'accorder  un  terme  ou  des  termes  pour  le 
syement  d'un  prix  un  peu  considérable.  L'acheteur  veut  pourtant 
itrer  aussitôt  en  possession  et  jouissance.  Il  veut  être  à  l'abri 
un  changement  oe  volonté  du  vendeur  qui  disposerait  de  la 
lose  an  profit  d'aulrui.  Comment  satisiaire  à  ces  désirs  sans  com- 
romettre  la  sécurité  du  vendeur?  Le  droit  commun  ne  suffit 


(1)  JuL.  f.  85.  D.  19.  1.  De  act,  empt.  ei  vend.  ^  (i)  Ulp.  f.  13.  g  8.  Dec. 
),  1.  Ulp.  f.  14.  $  1.  Dic.  47.  2.  De  furtii.  —  (3)  Voy.  Tappendice  3  du 
7.  4  sur  l'hypothèque.  ^  (4}  Ulp.  f.  31.  g  8.  Dra.  21.  1.  De  œdil.  Edict. 
SiBvoLA.  f.  22.  DiG.  De  hered  vend,  18.  4.  —  (5)  Inst.  2.  1.  g  41.  Gomp. 
rt.  2102  4»,  2«  alÎD.  God  civ. 
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f^lus;  car  le  vendeur  qui,  après  avoir  accordé  un  lenae  à 
^acheteur  pour  le  payement  du  prix ,  livre  la  chose,  est  réputé 
consentir  à  la  translation  de  la  propriété  (1).  Il  faat  qoe  les  partis 
prennent  Finitiative  de  combinaisons  protectrices. 

Les  parties  peuvent  convenir  que  la  propriété  sera,  sans  déUi, 
transmise  à  Tacheteur,  mais  que  la  possession  restera  aa  vendes 

f'usqu'au  payement  intégral  du  prix.  Si  la  chose  est  r^s  mane^i, 
'exécution  est  facile.  La  mancipation,  ou  la  eessio  injure,  traiis- 
férera  la  propriété  sans  déplacer  la  possession  (2).  Relativemest 
à  une  res  née  mancipi,  ou  dans  le  droit  de  Jastinien  relativemeat 
à  toute  espèce  de  chose,  le  même  procédé  ne  peut  plas  éti? 
employé;  une  tradition  est  nécessaire  pour  la  translation  de  b 
propriété.  Un  constitut  possessoire  permettra  d*attemdre  k 
résultat.  Le  vendeur  conservera  et  exercera  pour  autrui»  poir 
Tacheteur,  la  possession  qu'il  exerçait  jusqu'alors  comme  propm- 
taire,  et  l'acheteur  aura  la  propriété  (3). 

Plus  souvent»  l'acheteur  désire  entrer  en  jooissaDce,  sauf  a 
laisser  la  propriété  sur  la  tête  du  vendeur  jusqu'au  payement  <h 

(mx.  L'habitude  des  Romains  en  pareille  circonstance  était  de 
ivrer  à  l'acheteur  une  possession  précaire.  L'acheteur  percenit 
et  acquérait  les  fruits.  Le  vendeur  demeurait  investi  de  la  pitH 
priété.  La  révocabilité  ad  nutum  de  toute  concession  préôiire 
mettait  l'acheteur  à  la  merci  du  vendeur  (4). 

Une  autre  combinaison  pouvait  être  adoptée.  Elle  consistait  dau 
une  tradition  expressément  affectée  d'une  condition  suspensite, 
Teffet  translatif  de  la  propriété  étant  subordonné  an  payemoit 
intégral  et  régulier  du  prix.  Les  situations  étaient  plus  nettes. 
L^acbeteur  était  possesseur  tranquille  à  la  charge  de  payer  régu- 
lièrement le  prix  convenu.  Le  vendeur  non  satisfait  avait  lairi 
vvndicatio,  —  11  en  résultait,  en  vertu  d'une  volonté  expresse 
dans  le  cas  de  vente  à  terme,  un  règlement  analogue  à  celai  qui, 
de  droit  commun,  existait  entre  les  parties  en  cas  de  vente  sans 
terme  et  de  tradition  spontanée. 

Enfin  les  intérêts  des  parties  semblent  avoir  été  mieux  ménaffés 
encore  par  une  convention  dont  les  textes  offrent  aussi  l'exemple, 
rare  paraît-il ,  mais  non  pas  inouï.  L'acheteur  veut  entrer 
promptement  en  jouissance,  mais  il  veut  aussi  avoir  la  certitude 
de  devenir,  s'il  paye  le  prix  aux  termes  fixés,  propriétaire  et 
d'être  préservé  des  conséquences  des  actes  par  lesquels  le  vendeur 
aurait,  depuis  la  vente,  aliéné  ou  grevé  la  chose  vendue.  Laisser 
au  vendeur  la  propriété  entière,  c'est  trop  ;  il  suffit  de  lui  laisser 

(1)  Inst.  2.  1.  §  41.  Cette  tnndlation  de  propriété  est  complète  eid^finîtiTe: 
car  le  vendeur  n'a,  de  droit  common  k  Rome,  ni  privilège  sur  la  chose,  ai 
action  résolutoire  pour  inexécution.  —  (2)  Gaïus.  IV.  $  131.  — ^  (3)  A».  Issr. 
2.  i,  J  44.  HoNOR.  BT  Thsod.  1.  28.  G.  8.  54.  De  dotuU.  Explic.  n»42L  — 
(4)  Ulp.  r.  13.  S  21.  D.  19.  1.  Voy.  cependant  Ulp  f.  20.  Dig.  43.  26.  îk 
precario. 
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in  droit  réel  servant  à  corroborer  sa  créance  da  prix.  Il  est 
mtenda  que,  malgré  les  termes  accordés  pour  le  payement  du 
)riz,  le  vendeur  livrera,  aliénera,  et  ne  retiendra  qu'un  droit 
i^hypothèque  pour  sûreté  du  payement  du  prix  (1).  Grâce  à  cette 
lypothèque,  le  vendeur  primera  sans  doute  tous  les  créanciers 
lypothécaires  de  Tacheteur  (2). 

Qu'a  fait  de  plus  notre  législateur?  Il  a  concédé  d'office  à  tout 
vendeur  semblable  hypothèque  retenue  sousle  nom  de  privilége(3) . 
.  Le  plus  souvent,  nous  le  croyons,  à  Rome,  le  vendeur  qui 
lictait  la  loi  à  l'acheteur,  consei*vait  la  propriété  et,  par  suite,  la 
^ei  vindicatio  jnsqn'&a  payement  du  prix.  La  rei  vindicatto  rend 
lu  vendeur  la  position  qu'il  avait  avant  la  livraison  de  la  chose 
irendue;  mais  elle  ne  produit  pas  un  dénoument  des  rapports 
obligatoires  nés  du  contrat.  Le  vendeur  rentré  en  possession  reste 
obligé  envers  l'acheteur,  et,  s'il  trouve  une  bonne  occasion  de  dis- 
poser de  la  chose,  il  hésitera  à  le  faire  et  à  s'exposer  à  des 
dommages  et  intérêts  envers  le  premier  acheteur  qui,  offrant  de 
payer  enfin  le  prix  intégral,  exigerait  la  livraison. 

A  ce  point  de  vue  encore,  le  législateur  romain  a  laissé  à  la 
prudence  des  contractants  le  soin  de  parer  à  la  difficulté. 

Les  parties,  afin  de  faire  casser  le  danger  pour  le  vendeur  de 
disposer  de  la  chose  objet  d'une  vente  antérieure  non  exécutée, 
inséraient  dans  la  vente  une  clause  de  résolution.  Si  à  l'échéance 
le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  sera  résolue  au  gré  du  vendeur. 
Cette  convention  accessoire  se  nommait  lex  commissoria,  nom 
générique  convenant,  semble-t-il,  à  toute  clause  entraînant  une 
déchéance  (4). 

A  l'échéance,  les  choses  sont  entières,  aucune  des  deux  obli- 
gations n'est  exécutée;  le  contrat  est  dissous  fon/rana  voluntate. 

Si,  au  moment  où  la  condition  résolutoire  s'accomplit,  la  chose 
a  déjà  été  livrée,  une  portion  du  prix  a  déjà  été  payée,  en 
l'absence  de  clauses  plus  rigoureuses  encore  pourracheteur  (5), 
les  parties  doivent  se  rendre  réciproquement  ce  qu'elles  ont  reçu. 
Les  actions  du  contrat  servent  à  l'exécution  des  obligations  issues 
du  pacte  commissoire  qui  renverse  le  contrat  (6). 

Cette  condition  résolutoire,  étant  établie  dans  l'intérêt  du  ven- 
deur, a  ceci  de  particulier  qu'elle  n'opère  pas  de  plein  droit.  La 
vente  n'est  résolue  que  si  telle  est  la  volonté  du  vendeur  (7). 
On  n'a  pas  voulu  que  l'acheteur  pût  se  faire  une  arme  de  cette 
clause  dirigée  contre  lui,  et  se  dégager,  par  l'inexécution,  d'un 
contrat  qui  lui  déplairait. 

(1)  Ulp.  f.  1.  §  4.  DiG.  27.  9.  Z>6  rébus  eorum...  Ut  quoad  emptor  preHum 
soheret,  res  esset  pignori  obiigata  venditori.  —  (2)  Arg.  Diocl.  et  M.  1.  7. 
Cod.  8.  18.  Quipotiores.  —  (3)  Valettb.  Mélanges,  1. 1,  p.  43.  —  (4)  DiG. 
De  lege  commissoria.  18.  3.  Comp.  Cod.  8.  35.  De  pactis  pignorutn  et  de 
lege  commissoria  —  (5)  Ulp.  f.  4.  $  1.  D.  18.  3.  —  (6)  L.  4.  pr.  D.  18.  3. 
—  (7)  PoMP.  f.  t.  Ulp.  f.  4.  §  2.  Heem.  f.  7.  Dig.  18  3. 
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La  lex  eommissoriacoïnhmée  avec  la  clause  qui  réserve  aouB- 
deur  la  propriété,  procure  au  vendeur  une  pleine  sécurité.  Si  le 
prix  n'est  pas  payé,  le  vendeur  a  une  action  in  rem  poorrèo- 

Sérer  la  cnose,  et,  grâce  à  la  résolution  du  contrat,  il  est  libn 
'en  disposer  (1). 
Hais  si  le  vendeur  avait  eu  Timprudence  de  consentir  k  ralièoi- 
tion  pure  et  immédiate  de  la  chose  vendue,  avant  le  paiemeotili 
prix,  la  lex  commissoria,  dans  la  théorie  du  droit  classique  teik 

2ue  nous  la  comprenons,  ne  lui  était  que  d^iin  (aible  seconn. 
ette  clause,  quand  elle  est  commise,  résout  le  contrat,  rri 
inempta  est,fin%ta  est  emptio;  elle  éteint  les  obligations  réd- 
proques  des  parties;  elle  fait  au  besoin  naître  des  obligatiuis 
inverses.  Mais  elle  ne  résout  pas  la  translation  de  la  projTÎété, 
parce  que  le  droit  classique,  selon  nous,  n'admettait  pas  aoeli 
propriété  pût  être  transférée  sous  condition  résolutoire.  Aatm- 
pus  proprietas  transferri  nequit  (2). 

Il  faut  arriver  jusqu'au  Bas-Empire  pour  assister  au  tr/omph 
d'une  théorie  contraire.  La  clause  de  résolution  affecte  la  proprieli 
même  et  non  pas  seulement  le  contrat.  La  propriété  \rnmm 
sans  retard  à  l'acheteur  est,  par  Teffet  de  la  lex  eommissork, 
résoluble  dans  le  cas  où  le  prix  ne  serait  pas  ensuite  pajé.  La 
résolution  opérée  donne  au  vendeur  non-seulement  une  actioo 
personnelle  contre  l'acheteur  en  vertu  de  la  clause  inhérente  sd 
contrat,  mais  encore  une  action  réelle  envers  et  contre  tous  ceui 
qui  ont  traité  avec  Tacheteur  propriétaire,  mais  propriétaire 
menacé  de  résolution,  et  qui  subissent  les  conséquences  dek 
maxime  resoluto  jure  dantis,  resolvitur  fus  accipientis.  Les 
tiers  doivent  être  en  défiance  "k  Tégard  de  ceux  qui  n'ont  pâs 
encore  payé  le  prix  entier  de  leurs  acquisitions  (3). 

Ainsi  s  est  formée  lentement  cette  action  résolutoire /^i^ 
nelle  et  réelle,  résolvant  le  contrat  entre  les  parties  avec  effet  de 
revendication  contre  les  tiers  ;  oui,  en  notre  législation,  estdeFenoe 
la  principale  garantie  du  venoeur,  qui  découle  de  plein  droit  de 
toute  vente,  et  qui,  en  matière  immobilière,  produit  àTeDOODlre 
des  tiers  des  conséquences  tellement  graves  que  sa  suppres- 
sion a  été  vivement  demandée  au  nom  de  l'économie  politique. 
Son  principe  a  été  défendu  par  M.  Valette  au  nom  de  la  justice, 
sans  distinguer  entre  la  résolution  inter partes  et  le  conlre-conp 
qu'en  ressentent  même  les  tiers  de  bonne  foi  (4).  Le  législateor 
italien,  revenant  pour  ainsi  dire  sur  l'imprudente  inoofatioD 
du  Bas-Empire,  reprenant  en  quelque  sorte  la  tradition  des hpi* 
nien  et  des  Paul,  a  presque  entièrement  retiré  à  cette  action  le 
caractère  d^actlon  réelle  (5).  J.  E.  L. 

(1)  Arg.  Albx.  1.  3.  C.  *.  54.  Depactù  int.  empt  et  vend,  —  (X)  M- 
Vaiic,  S  Î83.  —  (3)  Arg.  Valbr.  et  Gal.  1.  i.  Diocl.  et  M.  1. 1.  Cod.  «.  ». 
De  donat,  quœ  sub  modo,  —  (4)  Valette.  Mélanges,  t.  1.  p.  561.  —(5)^ 
civ.  lui.  art.  1511 
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APPENDICE  Vrir.  (No  1463.) 

DE    LA    GARANTIE    EN    CAS    d'ÉVICTION. 

Le  vendeur  Aoii  jprœstare  emvtori  ut  ei  rem  habere  Uceal.  Il 
doit  procurer  la  possession  duraole  et  utile  de  la  chose. 

Si  Tacheleur,  après  avoir  reçu  tradition,  est  privé  de  la  posses- 
sion, peut-il  se  plaindre  et  s'en  prendre  au  vendeur  ? 

Il  faut  distinguer. 

Si  Téviction  nrovicnt  d*une  cause  antérieure  à  la  vente,  de 
Fexercice  d*un  droit  préexistant  à  la  vente  dans  la  personne  d'un 
tiers,  le  vendeur  est  garant  et  responsable.  Exemple:  la  vente  a 
eu  pour  objet  la  chose  d'autrui  (1). 

U  en  est  de  même  si  Téviction  provient  du  fait  personnel  du 
vendeur.  Exemple:  le  vendeur  était  plein  propriétaire  à  Tépoque 
du  contrat;  dans  Tinlervalle  entre  la  vente  consentie  et  la  tradir 
tion  translative  de  propriété,  le  vendeur  a  constitué  une  hypo- 
thèque sur  la  chose. 

Il  est  utile  de  distinguer  ces  deux  causes  d'éviction,  parce  que, 
au  moyen  d'une  clause  expresse,  le  vendeur  peut  s'aOVanchir  de 
la  responsabilité  des  causes  antérieures,  et  non  de  celle  de  son 
fait  personnel,  postérieur  au  contrat. 

Mais  si  la  perte  de  la  possession  pour  Tacheteur  provient  d'une 
cause  étrangère  au  vendeur  et  postérieure  à  la  vente  parfaite 
(ex.  :  fait  du  prince,  chances  de  la  guerre,  injustice  du  juge), 
l'acheteur  n'a  aucun  recours  en  garantie  contre  le  vendeur.  Ces 
événements  sont  comparables  à  des  cas  fortuits,  et  l'acheteur,  à 
partir  de  la  vente  parfaite,  court  le  risuue  de  la  perte  fortuite  (2). 

L'éviction  peut  être  totale  ou  partielle;  —  partielle,  elle  peut 
avoir  pour  objet  une  part  divise  ou  indivise  de  la  chose.  —  Le 
vendeur,  propriétaire  d'un  champ,  a  promis  et  livré  une  conte- 
nance plus  considérable  que  celle  qui  lui  appartenait.  —  Le  ven- 
deur a  vendu  entière  une  chose  dont  il  n'était  que  copropriétaire. 

L'obligation  de  garantie  se  décompose  en  deux  obligations, 
celle  de  défendre,  de  préserver  l'acheteur  avant  l'éviction  con- 
sommée, celle  d'indemniser  l'acheteur  victime  de  l'éviction. 

Lorsque  l'acheteur  est  menacé  d'une  éviction  dont  le  vendeur 
serait  garant,  il  doit  dénoncer  l'attaque  au  vendeur,  mettre 
celui-ci  en  demeure  et  en  mesure  de  le  défendre  (3).  —  L'ache- 
teur qui  néglige  cette  dénonciation  et  qui  succombe  par  suite 
d'une  défense  incomplète,  n'a  point  de  recours  en  indemnité 
pour  une  éviction  que  le  vendeur  aurait  pu  prévenir. 

SL)  Alex.  -1.  1.  God.  De  perte,  et  corn,  rei  vend,  4.  48.  —  (8)  Alex.  1.  1. 
.  4.  48.  -  Frag.  Vatic,  %  10.  —  Paul.  f.  il.  pr.  Dig.  Si.  2.  De  evict 
—  (3)  Herxog.  f.  74.  S  t.  Dig.  Si.  2.  Alex.  1.  i.  G.  4.  4!5. 
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L^obligation  de  garantie  découle  Datnrellement  de  la  veii:! 
L*ache(eur,  en  général,  au  moment  de  la  vente,  obtient,  pes: 
même  exiger  du  vendeur  une  promesse  du  double  da  prix  cDca 
d*évîction.  —  Aussi  Tacfaeteur  évincé  a-t-il  ordinairement  dec 
moyens  de  recourir  en  indemnité  contre  le  vendeur  garant. 

Il  a  de  plein  droit  Faction  empti. 

Il  peut  avoir,  en  outre,  une  condictio  en  vertn  d*une  prome» 
formelle  qui  accompagne  la  vente. 

La  stipulaiio  duplœ  est  un  usage  ancien,  probablement  aole 
rieur  à  la  consécration  de  la  vente  comme  contrat  consensuel. 

La  venumdatioy  vente,  ou  mieux,  aliénation  solennelle  moycah 
nant  un  prix  payé  comptant,  emportait  pour  le  vendeur  qui  bp 
réussissait  pas  à  préserver  son  ayant  cause,  obligation  de  payer  i 
Tacheteur  évincé  le  double  du  prix  (1). 

La  vente  à  crédit  a  été  ensuite  pratiquée,  et  rendae  obligatci:'. 
an  moyen  de  deux  stipulations  réciproques. 

Le  vendeur  promettait  reni  emptori  tradi  ou  rem  em^m 
habere  licere  (2).  L'acheteur  promettait  le  prix.  Le  vendesr 
presque  toujours  promettait,  en  outre,  le  double  du  prix  poorli 
cas  où  Tacbeteur  serait  évincé  (3). 

La  promesse  du  double  a  continué  à  être  usitée  après  k 
reconnaissance  de  la  vente  comme  contrat  consensuel.  Elle  a  pré 
le  caractère,  elle  a  eu  Futilité  d'une  clause  pénale. 

Comme  cette  promesse  était  habituelle,  à  Rome,  dans  les  feotâ 
de  choses  de  quelque  importance  (immeubles,  esclaves),  TachetesT 
comptait  qu'elle  lui  serait  fournie  et  y  avait  droit,  par  cela  seil 
que  le  vendeur  ne  convenait  pas  du  contraire  (4).  II  pouvait  doDf, 

f)ar  Vaciio  empti,  agir  contre  le  vendeur  qui  refusait  à  tort  de 
aire  la  promesse  et  obtenir  une  condamnation  mesurée  sur  le 
quanti  intererat  ejus  duplam  promitti  (5). 

Les  parties  pouvaient  aiïranchir  le  vendeur  de  Tusage;  elles 
pouvaient  substituer  à  la  peine  d'usage  une  somme  différente, 
une  peine  plus  forte,  le  triple  ou  le  quadruple  du  prix  (6). 

Lorsque  la  stipulatio  de  evictionea,  été  faite,  l'acheteur  évincé 
a  deux  moyens  de  recourir  contre  le  vendeur  :  1*  Vaciio  empti; 
2^"  la  condictio  née  de  la  stipulation. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  toutes  les  différences  qui  déconleo^ 


(i)  Paul.  Sent.  %  17.  $  3.  C'était  l'objet  de  YacHo  auetmtatU.  II.  Gouso 
Revue  hisior,  1888,  p.  180.  —  (2)  Ulp.  f.  72.  pr.  Paul.  f.  83.  pr.  Dig.  45.1. 
De  verb,  oblig.  —  (o)  Quand  le  vendeur  avait  promis  habere  licere,  ce  qii 
équivalait  à  atraturum  se  ut  emptori  rem  habere  Uceret,  il  temble  qoe  fAciie- 
teur  évincé  aurait  eu  un  recours  en  garantie  en  vertu  de  cette  promisse  ;iniîs 

Sar  condictio  incerti.  La  condictio  certi  résultant  d'une  promesse  du  daoUe 
u  prix  présentait  des  avantages.  Ulp.  f.  50.  pAin..  f.  83.  pr.  D.  45. 1.  —  (k)  Uu- 
f.  37.  pr.  Dig.  21.  2.  Ulp.  l  3t.  §  20.  Dig.  21.  I.  De  œdil.  Ed.  —  (5)  FraQ 
Vatic,  S  8.  —  LABBii.  De  la  garantie,  p.  9  et  suiv.  —  (6)  Paul.  f.  56.  pr.  D- 
21.  2. 
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e  ce  que,  de  ces  deux  actions,  Tune  est  de  droit  strict  et  Tautre 
e  bonne  foi  ;  noos  les  comparerons  sons  deux  rapports. 

L'éviction  n'est  pas  définie,  entendue  de  même  au  point  de 
ne  de  ces  deux  voies  de  recours. 

Les  condamnations  auxquelles  aboutissent  ces  deux  actions 
*ont  pas  la  même  importance. 

L  En  ce  qui  concerne  la  stipulation  pénale  de  evictione,  con- 
'at  de  droit  strict,  le  mot  éviction  est  pris  dans  un  sens  étroit, 
.^application  de  la  peine,  qui  est  rigoureuse,  est  restreinte  aux 
as  que  les  parties  ont  exprimés  sous  le  mot  evictio.  —  L'évic- 
on  est  la  privation  de  la  chose  par  suite  d'une  sentence  judi- 
iaire.  Insistons  sur  les  éléments  de  cette  définition. 

a.  Il  faut  d'abord  qu'un  procès  ait  été  soutenu  et  se  soit  ter- 
liné  au  détriment  de  l'acheteur.  Un  tiers  a,  par  exemple,  intenté 
entre  l'acheteur  avec  succès  une  action  en  revendication  ou  une 
ction  hypothécaire.  Autre  hypothèse  :  l'acheteur,  ayant  été  dépos- 
édé  sans  faute  de  sa  part,  intente  l'action  en  revendication  ou, 
[*après  les  conseils  du  vendeur,  l'action  publicienne;  il  succombe. 
I  y  a  éviction;  la  stipulation  du  double  est  commise  (1). 

Au  contraire,  l'absence  de  sentence  judiciaire  empêche  qu'il 
l'y  ait  éviction  stricto  sensu,  lorsque  l'acheteur,  qui  a  traité 
ivec  un  non  dominus,  devient  ensuite  par  une  cause  nouvelle, 
postérieure,  étrangère  au  vendeur^  propriétaire  de  la  chose, 
;omme  héritier  ou  comme  donataire,  légataire  du  propriétaire, 
^'acheteur  qui  est  à  la  fois  propriétaire  et  possesseur,  ne  saurait 
le  faire  à  lui-môme  un  procès,  s'évincer  judiciairement.  La  stipu- 
atio  £{tipte  n'est  pas  encourue  (2). 

Cela  n'est  pas  inexplicable.  Pour  que  la  stipulatto  duplœ  soit 
commise,  il  faut  que  l'éviction  soit  préalablement  certaine.  Les 
aits  que  nous  venons  de  supposer  en  dernier,  ne  présentent 
Lucnne  certitude;  ils  prêtent  à  discussion.  Le  tiers  dont  Tache- 
eur  est  l'héritier  ou  le  donataire  est-il  le  vrai  propriétaire  et  non 
le  vendeur?  La  stipulation  du  double  par  sa  rédaction  est  subor- 
Jonnée  à  une  éviction  manifestée  par  une  défaite  en  justice;  elle 
de  comporte  pas  un  tel  délbat  sur  la  réalité  de  l'éviction. 

h.  Il  faut  en  second  lieu  que  l'acheteur  soit,  par  suite  de  la  sen- 
tence judiciaire,  privé  de  la  chose  vendue,  dépossédé,  c'est-à-dire 
destitué  de  la  possession  que  lui  avait  procurée  le  vendeur. 

Au  surplus,  que  l'acheteur  ait,  sur  l'ordre  du  juge,  restitué  la 
Dhose  au  tiers,  ou  que,  à  défaut  de  restitution,  il  ait  été  condamné 
k  Vœstimatio  litis,  cela  importe  peu;  dans  les  deux  cas,  les 
caractères  de  l'éviction,  sensu  stricto,  se  rencontrent  (3).  L'ache- 
teur n'a  plus  la  chose,  ou  il  l'a,  non  plus  en  vertu  de  la  vente, 
mais  en  vertu  d'un  sacrifice  d'argent  imposé  par  le  juge. 

(1)  PoxpoNins.  f.  16.  S 1.  DiG.  81.  t.  De  etiet.  f.  29.  S 1.  Dic.  Eod.  —  (2)  Paul, 
f.  9  DiG.  21.  2.  De  evict.  '—  (3)  Pomp.  f.  16.  $  1.  Dig.  21.  2.  De  evict. 
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Supposons  que,  la  revendication  da  tiers  précède  la  trailiti^ 
à  rachetear  ;  elle  est  dirigée  contre  le  vendeur  qui  possède  eocof?;! 
le  tiers  triomphe.  C*est  an  vendeur  et  non  à  l'acheteor  qe«  ki 
chose  est  enlevée.  Le  double  du  prix  n'est  pas  exigible.  L^tr^ 
teurqui  n*a  pas  encore  pris  possession  et  vraisemblablement  ii 

Sas  encore  payé  le  prix,  n  avait  pas  encore  acquis  la  postûn 
ont  la  sévère  stipulation  du  double  est  destinée  à  assurer  le  ou» 
tien(l). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  femme  esclave.  Cette  feBsi. 
met  au  monde  chex  Tacheteur  un  enfant.  JEUe  menri.  Après  al 
mort,  un  tiers,  qui  était  propriétaire  de  la  mère,  revendi^v 
Tenfant.  L^acheteur  qui  succombe  en  justice,  est  privé  d^ane  éam 
provenant  de  la  chose  par  lui  achetée,  mais  en6a  d^une  At*^ 
autre  que  celle  objet  de  la  vente.  La  stipulation  pénale  ne  pr> 
duit  pas  son  effet.  La  peine  n'a  pas  été  fixée  en  vue  de  ce  dm- 
mage  (2).  Quant  à  la  porte  de  la  chose  vendue»  elle  est  armk 
par  un  cas  fortuit  qui  regarde  Tacheteur,  dont  le  vendeur  n'&' 
pas  garant. 

U  parait  également  qu'une  éviction  partielle  ne  faisait  p 
encourir  la  peine  du  double,  à  moins  que  le  cas  n*eût  été  prén 
et  exprimé  dans  la  stipulation.  On  ne  peut  pas  affirmer  que  ïci 
soit  évincé  d'une  chose  lorsqu'on  en  conserve  une  partie  (3). 

c,  U  faut,  en  troisième  lieu,  pour  que  la  peine  du  double  soit 
encourue  par  Teffet  de  Téviction,  que  le  prix  ait  été  antériear^ 
ment  payé  par  Tacheteur  (4).  Nous  ne  savons  de  quel  mot,  daos  !i 
formulede  la  stipulation,  cette  conséoiience  étaitdéduite.  Elleanit 
sans  doute  une  origine  historique.  On  comprend  que  rachetesf 
n'ait  du  se  croire  dans  une  sécurité  complète  et  justifiée,  qu'après 
avoir  reçu  possession  et  payé  le  prix,  c'est-à-dire  rempli  les 
conditions  normales  de  la  translation  de  la  propriété. 

Tandis  que  le  mot  éviction  est  pris  dans  un  sens  étroit  au  poisi 
de  vue  de  la  stipulation  du  double,  la  garantie  que  doit  le  ven- 
deur en  vertu  du  contrat  de  vente,  et  qui  est  sanctionnée  psi 
Vactio  emptij  contrat  et  action  de  bonne  foi,  est  beaocoap  plos 
large. 

Toutes  les  fois  que  Tacheteur,  par  l'effet  d^nne  caose  préexis- 
tante à  la  vente  ou  par  le  fait  du  vendeur,  est  privé  de  la  diose 
vendue  en  tout  ou  en  partie,  des  accessoires  ou  des  provenances 

(1)  Marcel,  f.  61.  Gilsus.  f.  62.  pr.  Di6.  21.  2.  —  (t)  Paul.  f.  42.  Dic.  H.  i 
—  (d)  Paul.  f.  56.  g  2.  Dig.  21.  2.  Une  addition,  ifin  de  comprendre  dbvli 
ttipulatio  même  one  éviction  partielle,  paraît  avoir  été  fréquente*  Gaim, 
Enckiridion,  p.  652.  Initrumenium  emptioms.,,  Quod  si  quis  rempartemfe 
quam  ex  ea  quis  eviceriU  U  s'agit  d'one  puelia;  U  seule  éviction  partielle  pti- 
sible  est  celle  d*ane  part  indivise.  Papinien  dans  one  loi  célèbre  (r.  64.  Di  U. 
2)  explimie  les  conséquences  de  l'éviction  d*nne  part  indivise  sur  la  stimiatk 
duplex.  Le  g  8  de  cette  loi  qui  préwoit  Téviction  uune  part  divise  se  réwe-t-il 
également  à  la  stipulation  du  double?  —  (4)  Paul.  Seni.  2. 17.  %  1.  Ulp.  f.  ii. 
g  2.  DiQ.  19. 1.  be  act.  empt,  et  vend. 
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le  cette  chose,  oa  tontes  les  fois  que,  s'il  conserve  rémolnmenf 
[ue  la  vente  lui  a  procuré,  c'est  à  titre  nouveau,  gratuit  ou 
méreux ,  et  non  comme  acheteur,  il  peut  dire  au  vendeur  : 
^ous  n^avez  pas  rempli  votre  obligation  deprœstare  ut  mihirem 
\ahere  liceat.  Il  peut  demander  des  dommages  et  intérêts  par 
'actio  emj>ti(l).  Cette  action  servira  au  besoin  à  démontrer 
e  dommage,  sa  cause,  la  garantie  due  par  le  vendeur,  et  à  donner 
atisfaction  à  l'acheteur  lésé. 

II.  Les  deux  actions,  Vactio  ex  stipulatu,  YacHo  emptij  dont 
lous  venons  de  préciser  les  cas  différents  d^ouverture,  ne  con* 
luisent  pas  aux  mêmes  résultats  pécuniaires. 

Par  la  condictio  ex  stipulatu  de  evictione,  Tacheteur  obtient  la 
)eir.e  stipulée,  ni  plus,  ni  moins,  quelle  que  soit  la  valeur  de 
a  chose  au  temps  de  Téviction,  quelle  que  soit  Tétendue 
lu  dommage  éprouvé.  La  peine  stipulée  a  le  caractère  d'un 
orfait. 

Par  Vactio  ex  emptOj  Tacheteur  obtient  la  réparation  exacte 
lu  préjudice  que  lui  cause  l'éviction  (2).  —  La  valeur  de  la 
those  au  moment  de  l'éviction  forme  l'élément  principal  de  la 
condamnation.  L'estimation,  comparée  au  prix,  est  moins  forte 
)u  plus  forte  selon  que  la  chose  a,  depuis  la  vente  et  fortuite- 
nent,  diminué  on  augmenté  de  valeur. 

Des  éléments  accessoires  peuvent  s'ajouter  à  ce  principal  : 
.'n  esclave  acheté  a  été  institué  héritier.  L'acheteur,  par  la  reven- 
lication  d'un  tiers,  est  lésé  bien  au  delà  de  la  valeur  de  cet 
esclave  ;  car  il  est  privé  de  la  valeur  de  l'hérédité  recueillie. 

Toutefois  le  jas®,  qui  statue  ex  œquo  et  hono,  peut,  à  l'égard 
l'un  vendeur  de  bonne  foi,  modérer  le  chiffre  des  dommages  et 
ntéréts,  et  ne  pas  tenir  compte  d'une  augmentation  de  valeur  con- 
iidérable  et  inattendue,  en  dehors  des  éventualités  probables  (3). 

L'esprit  de  la  jurisprudence  romaine  est  facile  à  découvrir. 

Un  forfait  aveugle  comme  la  stipulation  du  double  n'est  pas  le 
neilleur  mode  d'indemnité.  D  est  restreint  aux  cas  expressément 
)rëvus  dans  la  formule  du  contrat  verbal.  Cela  est  sans  inconvé- 
lient,  puisque,  à  défaut  de  Vactio  ex  stipulatu,  l'acheteur  aura 
^actio  empti,  qui  lui  procurera  une  exacte,  une  équitable  répa- 
'ation  du  tort  éprouvé. 

Ajoutons  que,  dans  les  cas  où  s'ouvrent  en  même  temps  an 
)rofat  de  l'acneteur  la  condictio  et  Vactio  empti,  il  a  le  choix  et 
exercera  l'action  qui  lui  offre  le  résultat  le  plus  avantageux. 

L'acheteur  est  très-bien  protégé.  Le  vendeur  est  vivement 
itimulé  à  remplir  ses  obligations. 

Un  point  que  nous  devons  mettre  en  lumière  et  qui  a  une 


(!)  JuL.  f.  8.  Paul.  f.  9.  Dig.  «1.  t.  —  (2)  Julianus.  f.  8.  Dic.  ti.  t.  — 
;3)  Paul.  f.  43.  in  fine.  Dig.  19.  1.  De  aet,  empt.  et  vend.  Gomb.  le  fr.  W. 
iod.  avec  la  loi  de  Just.  L  G.  7.  Vf,  Gomp.  G.  àw.  art.  1150. 1151. 
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grande  importance  lorsque  Fachetear  n'est  pas  dans  le  as 
d'exercer  Taction  ex  siipulatu  (soit  quel*achetear  ait  renoDcé  i 
cette  garantie  spéciale,  soit  que  Téviction  ne  se  soit  pas  réaLâée 
dans  le  sens  strict  du  mot),  est  celui-ci  :  L'acheteur  évincé  ci 
pas  droit  à  la  restitution  du  prix.  En  vertu  d'une  vente  valable, 
des  obligations  réciproques  naissent,  qui  sont»  une  fois  néa, 
indépendantes  Tune  de  l'autre  quant  à  leurs  effets  altérieors 
L'acheteur  doit  le  prix,  le  vendeur  doit  garantie  contre  Tévidii». 
L'acheteur  évincé  n'est  pas  libéré  de  la  dette  du  prix  ;  il  a  seule- 
ment le  droit  d'invoquer  Tobligation  de  garantie  contre  le  ven- 
deur. On  ne  peut  dire  que  la  dette  du  prix  soit  sans  cause,  pnisqof 
le  contrat  est  valable  et  s'exécute  de  part  et  d'autre.  Le  vende&r 
qui  n'a  pas  prévenu  l'éviction,  ne  remplit  pas  en  nature  son  oU- 
gation  de  prœsiare;  mais  il  la  remplit  par  équivalent,  en  sobê- 
sant  une  condamnation  pécuniaire  destinée  à  procurer  à  Tacbe 
teur  un  émolument  égal  à  celui  qui  résulterait  de  la  possession  par 
lui  conservée  de^la  chose.  L'obligation  du  vendeur  se  transforme, 
mais  elle  s'exécute;  pourquoi  l'obligation  de  l'acheteur  ne  s'tit- 
cuterait-elle  pas? 

Cette  théorie  ressort  des  conséquences  qui  en  dérivent  et  qie 
nous  trouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain. 

La  chose  vendue  a  fortuitement  diminué  de  valeur  dans  TiB- 
tervalle  entre  la  vente  et  l'éviction.  L'acheteur  réduit  à  exercer 
Yactio  e;?}p/în^obtiendraquele  montant  de  la  valeur  de  la  chose 
au  jour  de  Téviction,  c'est-à-dire  une  somme  inférieure  au  prii. 
Le  vendeur  bénéficiera  de  la  différence  (1). 

Comment  s'en  étonner,  dans  la  théorie  romaine  ?  il  bénéficie- 
rait du  prix  entier  si  la  chose  avait  entièrement  péri  par  cas  for- 
tuit avant  toute  éviction. 

Ce  sont  deux  décisions  qui  découlent  de  ce  que  la  vente  de  la 
chose  d'autrui  est  valable,  et  de  ce  que  les  risques  regardent 
l'acheteur  à  partir  de  la  perfection  de  la  vente. 

Encore  devons-nous  ajouter  que  le  vendeur  ne  conservera  ce 
bénéfice  que  s'il  a  été  de  bonne  foi.  Autrement,  Tacheteur  trompé 
et  imputant  au  vendeur  un  dol  sans  lequel  il  n'aurait  pas  contracté, 
aurait  Vactio  empti  pour  obtenir  tout  l'intérêt  qu*il  avait  à  ne 
pas  être  trompé,  en  d'autres  termes,  à  ne  pas  contracter. 

Notre  législateur  accorde  à  l'acheteur  évincé,  en  tout  cas,  droit 
à  la  restitution  du  prix  comme  indu  (2).  —  La  décision  se  jas- 
tifie  par  deux  principes  que  le  droit  romain  ne  connaissait  pas 
et  qui  existent  dans  notre  législation  :  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  est  nulle;  les  contrats  sont  résolubles  pour  inexécutioo 
de  la  part  d'une  des  parties. 

Pour  pénétrer  plus  avant  dans  l'esprit  de  la  jurispmdeoee 

i)  Padl.  r.  43  et  45.  pr.  Dig.  19.  1.  Paul.  f.  70.  Dig.  21.  S.  cojUtû 
PoTHiKR.  Du  contrat  de  venu,  xfi  69.  —  (2)  G.  civ.  art.  1630.  1«. 
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romaine,  il  convient  de  rapprocteF  plusieurs  hypothèses  et  lès* 
décisions  auxquelles  elles  donnent  lien. 

Nons  supposons  toujours  lè  vendecrrde  bonncfoi. 

Là  ventea  eu  pour  objet,  non  une  chose  spécifiée,  mais'  une- 
chance,  la  chance  d^un  coup  deiilet;  quoi  quMl' arrive,  quelque 
soit  le  résultat  du  coup  de  filet,  le  pvix  est  dâ  au-  vendeur.  Le-  prix 
a  été  proportionné  à  une  chance,  non  à  la  valeur  d*une  chose.  La 
chance  a  été  courue  (1). 

La  vente  a  en  pour  objet  uire  chose  spécifiée.  Le  vendenr-a 
donné'connarssanced^un  danger  spécrEtl'd'éTictio».  et  déclaré  par 
cela  même  qn*il  n*en  serait. pas  garant.  L'éviction  a  lienpar  là- 
cause  prévue  et  signalée.  Le  prix  reste*  dû;  Dans  la  fixation  du 
prix,  on  a  tenu  compte  de  la  valeur'dèla  chose  et  de*  la  chanee 
indiquée  avec  précision'. (2). 

-La  vente  a  eut  pour  objet  unre  chose "spéerfiée.  Le- vendeur  s'est 
exonéré  de  rôMigatïon  de*  garantie,  sans  *  indiquer  aacvof'péril 
d'évicLfon  spécial  et  déterminé.  L'achetear  est  évincé.  Le  ven- 
deur^ qui  ne  doit  pas  mre  réparation  complète  d^' dommage 
éprouvé,  doit  au  moins  restituer  lè^  prix*  ou  en  '  libérer  Tache- 
tear-(3')l  Le  prix  a- été  ici  proportionné  à  la  valeurdela'ohose,  et 
non  à  une  chance  qui  étaitabselumeniiodéfinieet  qui  n'était  pas 
déclarée  ètrei'ôbjet  dé  la- venté. 

La  pensée  des  jurisconsnlttes  parait  avoir  étéla  suivante  : 

Celui  qui  vend  une  chose  avec  igarantie;  s'oblige j  moyemani» 
un  prix  ferme,  à  procurer  une  chbse  d'une  valeur  variable  ou'4'iémo^ 
lument  variable  do  cette  chose.  Il  .court;  en  cas  d'éviction^  \k- 
chance  mauvaise  de<  payer  des  dommages  et  iatéréts  snpérieops 
au  prix.  Il  n'est  pas  injuste  qn'il'ai^;  en  sens  inverse,  la  chance 
bonne  de  conserver  l'excédant  du  prix  sur'ledommage. 

Celui  qui  vend  une  chose  sans  garantie,  et  qui  reçoit  un  prix 
représentant  la  valeur  de  la  cVose;  ne  court  aucune  chancede 
perte,  Tachetenr  fut-il  évincé  ;  il  nedoitavoir  aucune  chance  de 
ain.  n  ne  peut  retenir  lë-prix  eu' présence  del'achetetir  évmeé 
e  la  chose  (4).  J.  E.  L. 


î 
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Il  est  une  idée  juridique,  admise  par  leslégîslationsmodemfs, 
uisemUè  avoir,  été  à  peu  près  inconnue  aux  Romains»  c'est'celle 
eJa  représeal«lt«n  d'une^  personne  par  une  autre  dans.le&conf 


(f)  Ulp.  r.  11.  §  iSi  DiG.  19.  ii  —  {8):IkocL.  sr  M.,  L.S7..G.  Bi  4â«  De 
eviet.  G.  civ.  art.  1629.  — (3)  Ulp.  f.  11.  S  18.  Dig.  19, 1.  — (4) .Lamé.  Des 
conséô.  de  témcthm  et  d»  recours  en  garantie.  Revue . pratique^  1872^  t.  34. 
p.  289  et  laiv. 
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trais  et  les  procès.  De  nos  joars»  le  mandataire  représente  le  mast- 
dant  dans  les  actes  qnMI  a  reçu  le  pouvoir  de  conclure;  le  lotesr 
représente  le  pupille  dans  fous  les  actes  de  la  vie  civile.  Le  mai- 
dant,  le  mineur  sont  regardés  comme  ayant  été  présents,  parties 
dans  les  actes  faits  en  leur  nom  et  dans  leur  intérêt.  Le  mandt- 
taire,  le  tuteur  ont  soutenu  le  personnage  d*autrui;  leur  person- 
nalité propre  est  étrangère  aux  actes  qu*ils  ont  accomplis.  Il  en 
est  autrement  en  droit  romain,  à  tel  point  que  le  mot  coirespoa- 
dant  à  a  représentation  t  dans  la  langue  latine,  n*a  point  do  toot 
le  même  sens  que  celui  que  nous  y  attachons  (1),  et  qu'ancnoe 
expression  n'existe  pour  désigner  ce  phénomène  d^un  acte  qui, 
accompli  par  une  personne,  le  représentant,  produit  ses  effets 
juridiques  dans  une  antre  personne,  le  représenté. 

Les  Romains  posent,  an  contraire,  en  règle  que  tout  acte  prodnit 
ses  effets  dans  la  personne  de  ceux  qui  y  ont  été  parties,  et  tpe 
la  volonté  contraire,  volonté  exprimée  qu*UD  tiers  ait  un  droit  on 
soit  obligé  en  vertu  d'un  acte  accompli  en  son  nom  et  pour  soi 
compte  sans  quMl  y  ait  participé,  rendrait  Tacte  absoluoient  nul  (2i. 

Les  préteurs  ont  corrigé  les  inconvénients  de  ce  principe; 
mais  ils  ne  Tout  pas  renversé;  nous  voulons  dire,  non  pa5 
seulement  quMls  ne  Tont  pas  abrogé,  ils  n'en  avaient  pas  le 
pouvoir,  mais  encore  qu'ils  ont  accepté  les  conséquences  da 
principe  du  droit  civil  comme  point  de  départ  de  leurs  inno- 
vations; ils  ont  dirigé  leur  jurisprudence  de  façon  à  maintenir  ou 
neutraliser  les  conséquences  du  principe  civil  selon  les  exigences 
variables  de  Tutilité  ou  de  l'équité  (3). 

Les  empereurs,  jusqu'au  Bas-Empire,  ont  procédé  de  même; 
ils  ont  reproduit  et  perpétué  le  principe  du  droit  ancien,  principe 
exclusif  de  la  représentation,  et  se  sont  contentés,  à  quelqaes 
rxceptions  près,  des  tempéraments  prétoriens  (4). 

Tel  est,  suivant  nous,  l'enseignement  qui  ressort  des  lois 
romaines;  nous  voulons  le  résumer  et  mesurer  Tintervalle  qoi 
restait  à  franchir  pour  arriver  au  principe  moderne  de  la  repré- 
sentation. 


(t)  Inst.  2.  lit.  80.  g  14.  —  Nous  prenons  le  mot  rcprésentalioo  dans  soi 
sens  propre,  représenter,  c*est  rendre  présent.  Dans  l'acte,  le  représenté  est 
réputé  présent.  l>e  représentant  disparait  sous  la  Ggure  du  personnage  qn'il 
fait  parler,  agir.  -—  Bien  souvent,  trop  souvent,  le  mot  est  pris  dans  le  sens 
vague  de  agir  pour  le  compte  d*autrui.  La  correction  du  langage  élucide  lei 
idées,  facilite  le  raisonnement.  —  (8)  PâUL.  f.  it.  Dig.  De  M,  et  ad,  44.  7. 
Quœcumque  gerimus,  cum  ex  tiostro  contracta  originem  trahutU,  uisi  ex 
nostra  persona  obligationis  inilium  sumant,  inanem  aetum  nostnm  eff" 
ciunt;  et  ideo  neque  ttipuiari,  neaue  emere,  rendere,  contrahere,  ut  aiterpu 
nomine  recte  agat,  pottumus.  —  (3)  Le  principe  qu'on  ne  peut,  en  padisul, 
acquérir  une  créance  à  autrui,  s'applique  au  pacte  dç  consiitul.  L.  5.  $  6.  Dic. 
13.  5.  De  pee.  eoiut.  -—  (4)  Diocl.  et  Max.  1.  1.  Cod.  4.  27.  Per  quatpert, 
—  DiocL.  et  11.  1.  26.  Cod.  5.  12.  De  jure  dotium.  —  Diocl.  et  M.  I.  6. 
Cod.  4.  50.  ^1  quit  alteri  emerit. 
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§  1. 


Quelles  raisons  ont  suggéré  aux  Romains  une  idée,  une  con- 
ception, qui  nous  parait  singulière,  tant  nous  sommes  familia- 
risés avec  la  théorie  contraire? 

En  y  réfléchissant,  on  reconnaît  que  Tidée  romaine  était  la  plus 
simple,  la  plus  vraie,  celle  qui  a  dû  la  première  s'offrir  à  Tesprit 
humain,  et,  en  outre,  qu'elle  a  élc  la  suite  nécessaire  du  forma- 
lisme qui  caractérisait  le  droit  primitif. 

Comment  Tauteur  d'un  acte  ne  serait-il  pas  le  sujet  actif  ou 
passif  des  effets  de  cet  acte?  Supposer  étranger  à  l'acte  celui  qui  le 
fait,  et  présent  celui  qui  ne  Test  pas,  est  une  Bction,  l'inverse  de  la 
réalité,  une  subtilité,  un  rafflnement  contraire  à  la  rudesse  des 
premiers  usages. 

Le  formalisme  entoure  la  volonté  de  formes  qui  la  précisent  et 
la  protègent.  La  volonté  n'est  efficace  que  si  elle  revêt  la  forme 
prescrite.  Les  formalités  servent  aussi  à  fixer  les  rapports  entre 
les  personnes.  La  seule  personne  dont  la  volonté  ait  été  ré,t{uliè- 
rement  manifestée,  la  seule  personne  qui  ait  rempli  les  conditions 
légales  du  droit,  la  seule  personne  qui  ait  solennellement  noué  le 
contrat  avec  une  autre,  est  la  personne  qui  a  figuré  dans  la  céré- 
monie de  l'acte  juridique. 

Rappelons  que,  pendant  une  première  période,  tous  les  actes 
juridiques  ont  été  solennels.  Puis,  quand  des  effets  juridiques  ont 
été  attribués  à  des  actes  dépourvus  de  solennités  (contrats  réels, 
consensuels),  le  principe  que  chacun  subit  de  prime  abord  les 
conséquences  de  ses  actes  leur  a  été  appliqué,  parce  qu'il  était 
établi  et  qu'il  était,  d'ailleurs,  conforme  à  la  raison. 

Cela  n'empêchait  pas  de  profiter  des  services  d'un  mandataire. 
Seulement  le  mandataire  acquérait,  s'obligeait,  sauf  à  reverser 
sur  le  mandant  dont  il  avait  suivi  les  ordres  le  bénéfice  des  droits 
à  acquérir,  la  charge  des  obligations  (1). 

§  2. 

Il  semble,  pourtant,  que  la  représentation  se  rencontre  dans 
les  rapports  des  membres  d'une  famille  et  de  son  chef.  Tout  droit 
acquis  à  une  personne  en  puissance  est  acquis  uu  père  de  famille; 
cette  règle  est  formulée  dans  des  termes,  voxjiliivox patris,  qui 
semblent  une  parfaite  e&pression  de  l'idée  de  représentation.  Le 
mandataire  est,  disons-nous  aussi,  nous  modernes,  l'organe  du 
mandant.  La  maiime  courante  chez  les  Romains  nihil per  extra- 
neam  personam  adquiri  passe,  qui  est  une  des  traductions  de 
l'idée  de  non-représentation,  semble  également  nous  offrir  une 
ligne  de  démarcation  entre  deux  domaines  régis  différemment  : 

(1)  Paul.  f.  45.  pr.  Dig.  Mandaiù  17.  i . 
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Le  père  de  famille  ne  peut  se  donner  pour  représentants  des 
personnes  étrangères  à  sa  famille;  mais  il  a  pour  représentants 
réguliers  les  personnes  sonmises  à  sa  puissance. 

Assurément^, les  résultats  de  la  règle  :  «Ce  qa!nne  personne 
alieni  juris  acquiert  est  acquis  à  son  chef  de  famille  »  ,.sont  en 
grande  p^tie  identiq vies  avec  ceux  du  principe,  moderne  delà 
représanlatioB.  Mais  la  source  de  ces  idées»  qnise  rappronbent 
dans  les  résultats,  est  à  notre  avis  profondément  dî£Cérente, 

Le  principe  de  la  représentation  a  pour  but  d'étendre  Inactivité 
juridique  d*une  personne  en  lui  donuant  des  agents,»  des  oi^g^es 
soumis  à  sa  volonté,  dévoués. à  ses  intérêts. 

Le  principe  :  «  Le  père  de  famille  acquiert  par  les.  personnes 
en  sa  puissance  » ,  dérive  derorganisationdelafamille  ronmine; 
il  a  été  établi  dans  l'intérêt  collectif  de  la  famille,  et  non  dans 
Tinlérét  du  père  de  famille;  il  produit  des  eflets  que  la.voloaté 
de.ce  «hef  ne  dirigiç  pas. 

Dans  la  famille,  unité  juridique,. il  n'y  a.qfu'un  patrimoine; 
tout  ce  que  les  membres  de  la  famille  acq^iièrent  contrîboe  à 
former  ce  patrimoine^  Les  membres  libres  de  la. famille  sont 
copropriétaires  de  ce  patrimoine  g^ré  par  le  cbef  (1), 

Aussi  le  père  de  famille  acquiert  par  ses.  61s  et  ses  esclaves 
nécessairement,  qn*il  le  veuille  on  ne  le  veuille  pas.  (2). 

Le  père  de  famille  acquiert  des  droits;. mais  s'il  a  intérêt  à 
contracter  une  dette  là  oii  il  ne  se  trouve  pas,  il  ne  p^ut  le  faire 
en  y  députant  une  personne  placée  sous  sa  puissance;  il  ne  pest 
se  servir  pour  s'obliger  de  la. parole  de. ses  fils  ou  de  ses  esclaves. 
L'expression  la  plus  énergique,  en  ce  sens,  de*  sa  volonté  est 
impuissante.  Pourquoi?  parce  qaie  l'intérêt  social,  qui  veut  la  force 
et  la  durée  des  familles,  aurait  été  compromis  si  chaîne  mem- 
bre avait  pu  faire  supporter  ses. dettes  aupatrimoime-conuDuo. 
De  même  qii'on  a  posé  la  règ^e  absolue  :  ce  qui'uni&.p^sonne 
alieni juris  acquiert  est  acquis  à^son  cbef  de  famille^  on. a.  pose 
d*une  manière  également  absolue,  indépendante  de  la  volonté  dos 
individus,  la  règle  inverse  :  le  chef  de  famille  n'est  pas  tenu  des 
dettes  contractées  par  les  personnes  eu  sa  puissance. 

Cette  règle  :  ce  qui  est  dû  au  fils  de  familfe  ou  à  l'esclave  est 
dû  au  père  de  famille,  est  ancienne,  et  elle  n'a  pas  suivi  le  progrès 
des*  mœurs.  Elle  est  née  et  elle  convenait  à  l*époqae  du  droit 
formaliste  et^élémentairp,  à  l'époque  où  la  stipulation  était  k  peu 
près  la  seule 'manière  de  contracter,  à  l'époque  cù  chaque  obliga- 
tton  était-  isolée  dans  un  contrat  essentiellement  unilatéral.  On 
n^apercevalt  aucune  étrangeté  à  dire  :  la  stipulation  du  fils  profite 
au'  père:  La  promesse  du  fils  n'oblige  pas  le  père  de  famille. 
C'étaient'  deux  contrats  distincts.  —  La  même  règle  conduit  aux 


f.  et. 


<jàîC9,  Gonr.  %-.  JiST.  —  («VlirsTi  Jost:  lîb.  2;  ttt.  9:  $  ^  —  Jvuàs. 
Di6.  De  verb.  oblig.  45.  i.  Gaiio.  f.  3t.  J^..Déaoq,  dêm.  41»  i. 
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résultats  iJfis  jglus  biauTNa,  iapf>Ufiiée)ftiiXicotltvailS)«yiiaI]a«na- 
. tiques;  «lie  les.disloifue:et;Mft.inntik.!PneDonS(raMm|^)d^ 
¥ente  faite  par  un  fils  de  famille  :  le  père  de  famille  d«viîe0t 
créancier^  d'^sUe  fife4fiii>iastitaMiiâe  llooligatipaMfnélalive. 


Si  nous  considérons  spécialement  Uesdlaïf)»  .lfaMlogie>:avec. la 
représentation  est  ^as  i^pécie^ifie  ^encore  ;  loar  VAsdanç,  i|»our 
•acquérir,  reçoit.conmuBicAtiMi.de  la«feapacité  ide  son  aMÛIrQ, 
conuDç,  de:nos  jours,  Iftiaaa4ataîre»'4e  edlle^utCHudant  (1). 

Mais  ici  en/cùte  cet  «Het  «est  •  indéipeadiMit  de  .la  fola^té  idu 
maître.  L^orgaaicatkm.de  la  iMBiiUâ  eî«Jie,iBràBaa.n^ativeflMiit  aiix 
escIaves.qui.en.diépeiMlent,  iPefeae.-suriiks  faaftes  ique  l'usage  a 
fijLées» ,que le  père  deiamilleine  aaiurait  madiiier.Au  grà.deis<m 
intérêt  individuel. 

..Daus  les  dispesllions  tesla«i«ntaires («dressées. à. desteacdaves, 
nous  voyens.apiparailre. ridée  .trèsrreoiarquable.qitte  la.peRsomie 
gratifiée  est,  non  pas  le  maître,  par  le^.canaItde  rcsclave,  hmîs 
resclave  lui^méflae.iLa  teêitmtmii  finctdo  esi,  ilest  wnai^  emprun- 
tée .par  l^esclave>an  maître;  pour. tout,  le  reste,  ks  coa^lionaide 
validité  du  legAse  recherchent  dans  la  personne  de  Teselave.  (2)«*-- 
L'esclave  est  la,  nersonne  gaatiliée,  Tobjct  )de  la.hienveillaB«e.q«i 
.est  resseuceidu.legs.. L'esclave, »à  partir  de  laiconfeetîon^du  les- 
tament,  si  1ns  disj^sitioua  tsstaflieiitaîrefraonticaaoues,  auia  plus 
de  valeur,  sera  adieux  Isaité;  il  porteisaiavec  lui^ien  taut  cas^dans 
ses  cha^emeiils  deoeadition,  Teapiérance  de  la  libéralité  ;jlieo 
.profitera,!  s'il  devient  libre -en  temps  utile;  il  Taura^presqueccer- 
âaineiueiiiidaAs  sea pécule,  s'ildemenffeieaclave. 

§    3 

nao«ns-4tous 'seu9  Tempire  <da  priné^e'dutlroit  civil  :  «Une 
personne 'peot'fffire->an'acte  pour  le 'compte  d'au trôi,- mais  non 
O0«in»e  le  représentant* d^-ttutrui.-  »  •  Voyons* «omment-  un  Romain 
poovaU* s» servir îdu  rainiatère^'un  mandataire. 

n  iiMit 'difttingner les  actes  jurldiquesen 'deui elasres^ :  l"" actes 
^•i  ive>aiif>pe«ent*pas  ehe«t^a«ent  nn  droit  ou  une  qualité  spéciale 
préexistante.  Peur  acquérir  la  propriété,  devenir' eréancfer,  se 
ooBstitner  débiteur,-  II*  n^t  pas'néeessaîre'd'ètredéjà^antérfeirre- 
ment  inveati^'d'nn  droit  eu  placé  ^ns  une  situation  jtiridique 
spéciale  et  préparatoire.  —  2°  Actes  .qui  supposeut.ches.UageDt 
UD  droit  antérieur,  une  position  préétablie,  une  vocation  déter^ 
minée.  Pour  aliéner,  il  Taut.;étre  propriétaire  ;pour  être  Fibéréril 
iant  être  débiteur;  pour  acanécir  uaeiaervitude  prédtale,  il  lait 
.tauaipla'propriééèHlu  Condsnointnantrfiouraceepter  on^bérédîM, 
îl'ifaut*6trc  appelé!  larccueillTr. 

(1)  Inst-Just.  lib.  3.  ta.  17.  Pr.  Textes  pséciUt.daJuL.  f..62.  D.M.,i^ei 
Suwsr  L  3t..J)..  4L  L  -^  (2)  Paui.  l  82.  8,2. ttc.  i>«  J^^^^w.  .2o.  XXI. 
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Une  antre  distinction  se  mêle  à  la  première  :  les  droits  oo  les 
vocations  sont  ou  ne  sont  pas  transmissibles  d*une  personne  à  une 

autre. 

1*  Le  mandataire  peut  aisément  acquérir  par  ordre  et  pour 
compte  d*autrui  un  droit  cessible.  Il  peut  acquérir  la  propriété  et 
la  retransférer  au  mandant  (1). 

Si  le  droit  n*est  pas  cessible,  mais  que  Texerciee  et  Témo- 
lument  du  droit  puissent  passer  à  autrui,  comme  il  en  est 
du  droit  de  créance,  le  mandataire  peut  créer  et  faire  naître  en 
sa  personne  le  droit  de  créance  et  en  retransférer  l*exerctce  an 
mandant  par  une  procuratio  in  rem  proeurataris  (2). 

Les  obligations,  considérées  au  point  de  vue  passif,  sont  éga- 
lement incessibles.  Le  mandataire  a  contracté  une  dette  pour 
compte  du  mandant.  Celui-ci  doit  suscipere  obligationetn^  soit  en 
io  laissant  déléguer  au  créancier  qui  se  prêterait  à  la  novation, 
soit  en  intervenant  au  procès  comme  procurator  in  rem  stum 
avec  satisdation  jWûra/tfm  iolvi  (3). 

Le  mandant  n*est  tenu  de  suscipere  obligaiionem  qae  si  le 
mandataire  n*a  pas  excédé  les  limites  du  mandat.  Hais  cette 
circonstance  ne  regarde  en  rien  le  tiers,  dont  le  contrat  avec  le 
mandataire  conserve  dans  tous  les  cas  sa  force  (4). 

Si  le  droit  à  acquérir  est  incessible  et  que  le  droit  varie  d^élen- 
due  selon  la  personne  en  qni  il  prend  naissance,  par  exemple  un 
droit  de  servitude  personnelle,  le  mandataire  ne  peut  rendre  au 
mandant  le  service  de  le  lui  acquérir,  même  de  seconde  main, 
c'est-à-dire  en  le  lui  retransférant  après  Tavoir  acquis  (6).  Le 
mandataire  peut  seulement  stipuler  une  peine  pour  le  cas  où  k 
droit  d'usufruit  ou  d*usage  ne  serait  pas  constitué  au  profit  do 
mandant. 

2*  a  Pour  aliéner,  il  faut  être  propriétaire.  Celui-là  sent  qai  est 
propriétaire,  peut  valablement  soit  manciper,  soit  céder  injure. 

Ces  actes  d'aliénation  comportent-ils  Tintervention  d*on  man- 
dataire du  côté  de  Taliénateur?  Oui  et  non,  car  il  faut  et  il  sufOt 
que  le  mandant  ait  premièrement  transféré  sa  propriété  an  man- 
dataire. Celui-ci  agit  ensuite,  moins  comme  mandataire  que 
comme  propriétaire.  Les  tiers  n'ont  pas  à  s'inquiéter  des  limites 
du  pouvoir  donné.  Le  mandataire  peut  abuser  de  la  confiance 
mise  en  lui,  sauf  à  en  être  personnellement  responsable. 


(f)  Gaixist.  f.  59  DiG.  41.  1.  De  acq.  rer,  dom.  Pap.  f.  3.  %  i.  Dis.  0U 
potiores,  20  4.  —  (2)  Ulp.  f.  8.  g  10.  Dig.  17.  1.  MamlaH.  —  (3)  Paci. 
f.  45.  S  t.  Dig.  17.  1.  MandatL—  (4) Paul.  Seni.  1. 15  De  mofutoir  $3  — 
(5)  Gela  ait  vrai  dn  droit  d'usage,  parce  qae  même  rezereice  de  ce  droit  al 
inceMJble.  Gela  est  vrai  du  droit  a  usufruit,  en  ce  sens  que  rémolument  dn  droit 
acquis  par  le  mandataire,  et  dont  l'exercice  serait  abandonné  au  maaduil, 
n'aurait  pas  la  même  étendue,  la  même  durée  que  l'émolnmeut  du  droit  d'uni- 
fruit  que  le  mandant  se  serait  fait  constituer.  Le  but  n'est  pas  atteint.  La  mort 
du  maudataire  privera  le  mindant  des  ressources  viagères  qu'il  voulait  acquérir. 
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II  en  est  de  même  s'il  s*agit  de  constituer  une  servitude  par 
un  mode  civil.  Le  mandant  se  dessaisira  de  la  propriété  du  fonds 
qu'il  consent  à  grever  de  servitude.  Le  mandataire,  devenu  pro- 
priétaire, constituera  la  servitude;  puis  il  retransférera  an 
mandant  la  propriété  diminuée  de  la  servitude  qu*il  avait  mission 
de  constituer  (1). 

Le  partage  se  compose  d'aliénations  réciproques.  Il  semble 
qa*un  mandataire  ne  peut  jure  civili  y  figurer  qu'après  avoir 
été  investi  de  la  copropriété  du  mandant. 

Ulpien  fait  allusion  à  cette  nécessité  de  transférer  la  propriété 
à  un  mandataire  pour  le  mettre  en  état  de  figurer  dans  certains 
actes  juridiques,  notamment  des  procès,  et  il  nous  dit  que  Talié- 
nation  faite  dans  ce  but  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  Tédit 
qui  réprime  les  aliénations  faites  par  dol  en  vue  d  un  procès, 
edieium  de  alienattane  judicii  mutandi  causa  (2). 

Ces  aliénations  provisoires,  c* est-à-dire  à  charge  de  restitution, 
étaient  fort  usitées  dans  les  temps  anciens.  Gaius  en  donne  des 
exemples  bien  connus  (3). 

b.  L'acceptilation,  mode  verbal  d*extinction  des  obligations 
nées  verbis,  est  un  acte  qui,  par  les  paroles  dont  il  se  compose, 
n*intervient  valablement  qu'entre  les  personnes  ayant  les  qualités. 
Tune  de  créancier,  Taulre  de  débiteur.  Ajoutons  que  ces  paroles 
filées  par  la  coutume  sont  invariables.  Un  mandataire  n'y  peut 
figurer  que  si,  par  une  novation,  il  a  été  préalablement  rendu 
créancier,  ou  débiteur  (4). 

c.  Lorsque  la  qualité  ou  la  vocation  que  Tacte  suppose  ne  sau- 
rait passer  d'une  personne  à  une  autre,  l'intervention  du  man- 
dataire est  impossible.  Telle  est  la  vocation  testamentaire  à 
l'hérédité;  nul  autre  que  l'institué  ne  peut  prononcer  efficace- 
ment les  paroles  de  la  cretio.  Il  en  est  autrement  de  la  vocation  à 
rhérédité  légitime  ;  la  qualité  d'agnat  à  laquelle  elle  est  attachée, 
est  cessible  injure  (5). 

(i)  Gomp.  Fr.  VaHe.  S  51  m  Jme.  ^  (2)  Gai.  f.  i.  Ulp.  f.  4.  $  3. 
DiG.  4.  7.  De  alien.jud.  mut.  :  Dwninio  in  proctsraiares  plerumque  exjusta 
coHta  translata,  --  (3)  Gaius.  Gom.  IJS  ^^^0  —  W  Ulp.  f.  13.  S  10.  Dig. 
46. 4.  Deaccept,  —  (5)  Gaius.  3.  S  85.  Noos  croyons  aue  U  ^0/to,  acceptation 
solennelle,  s'appliquait  à  l'hérédité  légitime  comme  à  l'hérédité  testamentaire. 
(Gaius.  Gom.  t.  §  107.)  La  seule  différence  entre  ces  deux  modes  de  dévolotion 
est  que  le  testateur  peut  renfermer  la  creixo  dans  un  délai  fatal.  L'acceptation 
même  solennelle  de  l'hérédité  légitime  était  permise  et  possible  jurt  civili, 
fuoeumque  fempare.  Contra  Dubois,  Insi.  de  Gaius,  p.  313,  note  293. 

Nous  ne  parfons  pas  ici  de  i'adition  d'hérédité ,  acceptation  non  solennelle, 
eoosistant  dans  une  pure  manifestation  de  volonté.  Il  est  vrai  que  cet  acte  doit 
émaner  essentiellement  de  la  personne  intéressée  et  ne  peut  être  accompli  par 
mandataire.  Hais  donner  mandat  de  faire  adition,  ce  serait  manifester  la 
volonté  d'être  héritier.  Le  but  serait  atteint  La  règle  ne  trouve  son  applica- 
tion qu'au  tuteur  qui  tient  ses  pouvoirs  de  la  loi  et  non  de  la  volonté  du 
pupille  incapable.  Le  tuteur  ne  peut  pas  faire  pour  le  pupille  édition  d'une 
nérédité  échue  à  ce  dernier.  Il  an  a  été  ainsi  jusqu'à  une  constitution  de  Théo- 
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H  est  à  remarquer  :que. les  conséquences. da  principe  élaieit 
favorable&à  la  sécurité  des  tiers.  .Cenx-cLtraitasent  avec  le  léri- 
table  .ajmt  droit  ;  Us  n^avaient  .pas  A  s*in4|niéler  des  restridiori 
mises  ..au  «mandat,  car,  il  n]y.  avait  pas  de  reslriciion  au  im 
tranaféré  au  agaandataire* 

§4. 

LcpPHiGtpe  d'apvès  lequel  1er  «actes  jQridiqmls^Be(pvo4Msalt 

leurs  effets  que  dans  IapprBOBnedelevP8,a«teuPB,  «  refo,  méae 

'en  droft  eivil,  des  Imitations,  des  restirriionaforlii 

il*'Il  régit  Vaequiartion  des- droits,  non  les'ac4ee 
d*nn  droit  antérteureoieAt  acquis  (  1  ). 

L*iiitei^y|41ation  qui  «^flnetile 'débiteur 'en  denaeave  '^emî  4tn 
fûte  papom  Mers  a«  nom  do  créancrer. 

Un  j9rocttra^or,*en  déduisanton  joatice^tmo^aelMi- ooaoenmt 
'ie"droit  d*im  absent,  sauve  oette  adtoD^des^aiiaead'amlHielîoDqsi 
la  menaçaient,  l-eipiratioD  d*un  oeHain  temps,  1» mort  do*liîi- 
laire,  la  mort  du  défendeur  éventuel>(%). 

Un  voisin  commence  un  travail  do  oeBstroelieti  ton '4e  démo- 
Mton  qui  porte  atteinte  'à  on  droit-que  je  préfcenda^-ofveir.  ilatt 
derègle'à'Reiae^e  «eoNii  'quheomraeneo«n  travail  iinaohiiier 
et  qui  rencontre  mie*'0ppo8itîon,'one  eentradiclîon,  ^dest-s'arritcr 
•et  attendre  que  'la  contestation  ait  été  jugée. 'SMl  oonlinoe,  il 
eemmetiine  voie  de  fait  ^ni  appelle  une  répression  ^).  liir^ro- 
curaior  feui  faire  Topposition,  manifester  la«oontradîolMm,'qai 
dennent'OiivertaTe'au  profit  du  propriètaireléeé,*soît7à  FM^^erdir- 
inm  jnod  vvimi  tlam,i  sefit-à  Yinterdiôium  autto  «do  lar  wswif  laft'g 
op^n^iiot^mécoinnie  (4) . 
'2**Une  'secoiide  lfmfiatton,'plns  impoHtento^eneore,  TojpHide  h 

'  Un  tiers  *peut  tious!  rendre  le  servioe  de  réaliser  poar  aoos  le 
eorptis  possessionis.  On  peut  posséder  cofj^or»'«JMffO.'Soit  peur 
acipiérir  la- possession ,  -soît-pour  opérer  une -tradition  an  pmfil 
d?autrui,.oD  recourt  .vatablemeut  au  nimstëoe  id*ira  naandalaire. 
— \  Cette  'réjfle,  întroduite  sous  Teiiipire,  de»  Gaivs'è'ffapÎBieii,  a 
été  développée  ailleurs  (5);  noua  préciserons.settlemenf  la  portée 
de  ses  cona^quencea  au  point  de  liue^du  sujet  qui  nous  occupe. 

BafiJal]ttdÂtkmv4in!aoQeiBplii.enÉre^vi44iiie\atîéoatiAD:fiar£pie 


dote  II  ,quî,|MLr.dcft  raisoiu.dIilUUtë,  dérogeant Ao,|)riiieip&aiictea  exf-lmit  de  ii 
représeotatioa,  apenai^-Au  tuteur  ^ovmine^  au  père  de  fainîlteyde  &îre,aditiw 
d'héffédité.au.DoàLde.«oft  pupille  (comme .su. BQm.,du.fiIi^  iuàiiïfl.,i»fimt, 
L.  18.  .C...6...30.  J)e  jure/ielih, 

(1)  ÏADL.  f.  33.  UiG.  3.,3..Z)«.^oc.  —^m:Fr,.Vadc.  S.ii2..ULP.  ï.il. 
ï  2  BiG.  47.  10,  De  ûyiir.  r-  (3).1Ilp.  f,,l,  %.%.  XkQ.^Qiiûd.vLmixLut,1A. 
t4.  Ujup^.f..»).,  J.  1..  l^m..J^e,9p,inw.,mmc,  ^9.,1.  —  <4)  .tur,  f..3/.pr  Jk. 
QuQd.  tLautciam.  Uâ.M.  — .  (5)  JUpl..dfi«.In4t..H«i  632.  J33.jaâni5.£flin. 
J.  «95.  Paul.  f.  1.  J  20. Dic. ./)*  acq.  fMtf*.41..2.  Eaoi.,mS«i/* lib:5.  ût^^lL 
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daft  choses  nec  numcipi  et,  des  choses  maneipi,  une  aliénation 
imparfaite,  jaais. déjà  trèsr.utUe  et  trës^fficace. 

Il  en  résulte. que  .Je  vieux. principe  de  la  noo-neprésentation 
jx*iHDi|iose  pour  ainsi  ilire.  plus  d^ejutrave  à  Taliènation  entr&rvifs 
de  la  propriété;  Forcé  de  recoorîrAun mandataire»  on  s*abstiendra 
de.lttmancipalion;Kniai&OD  obttiendra^es  résultats^prcs^que  équi- 
valents, par^  la  tradition. 

Les  intérêts. du. mandant  aeront.jnieux  sanviigardés  que.parle 
ynoeédé.ancienprécédeniDiejit  décrit.  Les  tiers  devront  raire.aUen- 
iîon  ;à  llétendue.des.  pou vxûrs.  conférés.  Si  Je  mandataire  excède 
ses  pouvoirs  en  livrant,  le  mandant,. ijui  n'avait  autrefois  qu'une 
action  ejn  indemnité,  contre  Le,man.dalaipe,  a  maintenant  une  action 
.en'  reiieDBdication, centre. les  tiers  acquéreurs  (}). 

..L'inaovationii.pennisÀcelui  qui  remet  une  chose  en^  gage,  en 
dépôt, .ea.caaiJnfidat,«da.coutiniier  à  usucaper;  car  désormais  il 
conser^re.lafpossession  .ami7io.&tiOj.ci>r|70ire  alieno  (2). 

.£Ue.a  ^galemeiil  reruiu  possible  de  renoncer  à  la  dappereuse 
mancipation  avec.fiducie,  et  xle  conférer  pourtant  au.  ^créancier 
gagiste  le  pouvoir  d'aliéner;  il  aliène  en  livrant  le  bien  du  débi- 
te^ur  comme  xïsxprocutaioXj  il  aliène  pourvu  qu'il  agisse  ainsi 
aprèa  l'échéance,  à.défaut  de  paiement  et  à  litre.de  vente  (3). 

Noiisavons.iil.que  le  principe  exclusif  de  la  représentation, 
presque  en  iout  énervé  dans  les.  aliénations  entre-vifs,  ire  conser- 
vait| guère  saussonempirCjque.Ies.obligations.Jtléme  en  matière 
de  contrats,,  une.  dérpgution  notable,  au,  principe  a  découlé  de  la 
DacuJLt&Admise.dJaliéner  par  ^19nJ>rocu9faior  au  moyen  de  la  tra- 
dition. 

.La  condition.. matérielle  .qui, ^pour  ]a  formation  du  mutuum, 
s'ajoute  au  consentement,  <  est  une  aliénation  credendi  animo. 
De  notre  volonté,  spéciale  ou  générale,  une  personne  a<jissant 
en  notre  nom  prête  à  un  tiers  des  pièces  de  monnaie  ou  autres 
choses  fongibIe3,.joit.noiis  appaoteoant,  soit  lui  .appartenant  à 
elle-^raéme•  Non. «seulement  nous  sommes  réputé  avoir  fait  la 
datio  nrntui  :  un  constitut  possessoire  explique  que  nous  soyons 
conaidéffè  coaunetr.auLeurfde  l'aliénation  en  tmutMum  des  choses 
qui  apparteiiaient  à  notre  nuuwUtaîveç^.maift  eii€oi?e>no4i8  'deve- 
nons créancier  'de 'Temprnnteur.'L'acted'on />nF«ïra/or  dont  la 
volonté,..d'accofd.av£C.la.  n6tre,.négocie  un  contrat  avec  .un  tiers, 
noas  bit  laeqtténir  .nn  dcoit -die  içréance  centre  ce  tiers.  Notre 
vûl(nitép6ut'èire,ou'p8rtfci»lièi*e»à  an  acte,  on  même  généraleiet 
embrasser  nne  série  indéfinie  d^opératrons  du- même' genre  (4). 

(i)  Paul.  f.  5.  g  3.  Di6.  Mandati.  f7.  1.  —  (2)  Julmutus.  F.  33.  |  ^.Dig. 
Be.unÊCap.  Jki.  3.  •^—  (3).fiAW8.  Com.  1.  g  64.1/^^01, prQitir<Uor,.s.Ù0m'  cré^ 
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Ceci  est  admis  dans  le  mutuum,  aniquement  dans  le 
contrat  unilatéral.  Le  prêteur  n'est  en  aucun  cas  obligé. 

3*  A  part  Texception  que  nous  venons  d*indiqaer,  les  Komm^ 
ont  persisté  dans  cette  idée  au*un  contrat  négocié,  délibén 
conclu  par  un  mandataire,  proauitses  effets  obligatoires  dans  L 
personne  du  mandataire  contractant.  Mais  si,  dans  cette  Iég:i&latiofi, 
on  ne  pouvait  pas  employer  le  ministère  d*un  procuratar  por 
devenir,  en  vertu  d'un  contrat  fait  en  notre  nom,  créaneier  « 
débiteur,  on  pouvait  beaucoup  plus  facilement  cesser  de  rétn. 
La  matière  des  actes  libératoires  nous  offre  une  nouvelle  limita 
tlon  du  principe  de  non- représentation. 

Le  paiement,  acte  libératoire  non  solennel,  comporte  rinter- 
vention  d'un  mandataire  pour  le  créancier,  Tintervention  méac 
d'un  fférant  spontané  d'affaires  pour  le  débiteur.  Il  a  6té  adsii, 
dansl  intérêt  du  créancier,  que  l'oppositionda  débiteur  ne  saaraï 
mettre  obstacle  à  Tefficacité  du  paiement  fait  en  son  nom  par  ee 
tiers  (1).  —  Soit  par  paiement,  soit  par  novatîon,  soit  par  lîli^ 
contestation,  un  débiteur  peut  être  libéré  à  son  insu,  contre  si^ 
gré  (2). 

Le  préteur  a  suivi  ce  mouvement  favorable  à  la  libération.  D 
a,  relativement  an  pactum  de  non  petendoj  dérogé  à  larèd^ 
que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties.  Non  seule- 
ment le /la^fum  denonpetendo  profite  aux  coobligés  que  le  débi- 
teur pactisant  a  intérêt  à  affranchir  de  poursuite  à  caose  d'os 
recours  dont  il  serait  lui-même  menacé  ;  mais  encore  an  pacte  de 
remise  obtenu  par  un  tiers,  un  f?ronira/or  sans  intérêt  personnel, 
uniquement  dans  l'intérêt  du  débiteur,  procure  à  ce  dernier  noc 
exception  de  dol  (3).  —  En  d*autres  termes»  la  libération  exeef- 
tionts  ope  est  favorisée,  comme  la  libération  ^sojure  Test  elle- 
même  quand  l'absence  de  solennité  le  permet. 

§  S- 
Nous  avons  circonscrit  le  cbamp  d'application  du  principe  de 
non-représentation.  Éliminé  des  aliénations  entre-vib  par  tndi- 

ment  an  mandataire.  Le  texte  prouve,  selon  nom,  que  cette  ooaditioa  es^ 
néceMaire.  Si  meam  pecuniam  tuo  nomtÙÊê»  volutUate  tua  dedero  —  fÊiotiik 
erediiuri,,,  ab  alto  poseamut  ut  nostro  nomine..,  numeret,  D'aiUenn»  com- 
ment concevoir  qu'une  personne  puisse,  en  prêtant  son  argent  en  notre  wMit, 
nous  rendre,  à  notre  insu,  créancier  peut-être  d'un  insolvable  et  nous  eUiger 
envers  elle  à  une  restitution  du  capit|u?  Les  Romains  attachent  nae  tdle  inpsr- 
tance  à  l'accord  des  volontés  entre  celui  qui  emprunte  et  celui  qui  deneoin 
créancier,  qu'une  erreur  sur  l'identité,  erreur  rendue  possible  par  rinterveat^ao 
d'un  tiers  qui  réalise  matériellement  le  prêt,  est  un  obstacle  à  la  formation  da 
contrat.  Gslsus.  f.  3S.  Dic.  IS.  1.  Voj.  cependant  M.  Acciuas.  Précu,  t  11, 
n*58T. 

(1)  Inst.  Just.  lib.  3.  tit.  29.  pr.  Sivesciented^bitore,  sive  ignanaUeveiiMeih. 
—  (t)  PoMPONius.  r.  28.  DiG.  De  solut.  46.  3.  —  (3)  Paulus.  f.  Si.  J  $•  1^ 
De  pactis,  2.  14.  Ulpiamus.  f.  10.  g  2.  Padl.  f.  25.  S  S.  Ulp.  f.  te.  Dk.  AW.. 
ftV.  L  exception  de  dol  laisse  au  juge  plus  de  latitude  que  rezception  de  pacte. 
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tion,  du  muhium,  des  modes  nonsoIeunelsd'exiÎQction  des  obli- 
gations, il  reste  en  vigueur  pour  la  formation  des  contrats  autres 
que  le  muiuum  et  pour  les  conséquences  des  procès,  qui  sont  aussi 
des  contrats. 

Les  préteurs,  acceptant  le  principe  ainsi  restreint  pour  point 
de  départ  d*une  prudente  innovation,  se  sont  efforcés  d*en  corriger 
les  inconvénients  pratiques. 

Quand  un  fils,  on  un  esclave,  est  préposé  par  son  chef  de 
famille  à  une  expédition  maritime,  on  à  une  entreprise  terrestre, 
il  est  iàcbenx  que  le  père  de  famille,  qui  aura  le  gain  total  du 
négoce  entrepris  par  ses  ordres,  ne  soit  pas  tenu  envers  les  tiers 
des  obligations  contractées  à  ce  sujet.  En  donnant  action  aux 
tiers  contre  le  père  de  famille  préposant,  plus  solvable  évidem- 
ment que  son  fils  ou  son  esclave,  on  augmente  le  crédit  du  pré- 
posé, on  imprime  à  Tentreprise  un  essor  favorable  à  sa  prospé- 
rité. Le  préteur  a  autorisé  les  tiers  à  eiercer,  utUitatis  causa, 
les  actions  nées  des  contrats  faits  par  le  préposé,  contre  le  pré* 
posant  dont  ils  ont  suivi  la  foi  (actio  exercitoria,  aeiio  in- 
stitaria)  (1). 

Cette  innovation  rétablit  dans  les  contrats  synallagmatique.^ 
une  harmonie  logique,  sinon  nécessaire.  Le  préposé,  fils  de 
famille  ou  esclave  de  Vexercttor,  forme  un  contrat  de  cette  nature. 
Il  fait  naître  des  créances  et  des  dettes  corrélatives.  D*après  les 

!  principes  du  droit  civil,  les  créances  passaient  au  chef  de 
àmille  ;  les  dettes  restaient  à  la  charge  du  contractant  aUefii 
jurisj  peu  susceptible  de  poursuite  efncace»  s*il  s^agit  d*un  fils 
de  famille;  à  Tabri  de  toute  poursuite  directe,  s*il  s*agit  d*un 
esclave.  Cette  séparation  des  effets  du  contrat  était  incomplète- 
ment corrigée  par  des  fidéjussions,  très  usitées  d*ailleurs  et  que 
les  tiers  créanciers  exigeaient. 

Reconnaissons  que  le  père  de  famille  qui  exerçait  son  action, 
était  sans  doute  tenu  de  compenser  avec  sa  créance  la  dette  cor- 
rélative née  du  même  contrat.  Néanmoins»  selon  les  règles  du 
droit  civil,  le  tiers,  créancier  et  débiteur  en  vertu  d*un  contrat 
bilatéral,  était  à  la  discrétion  du  père  de  famille;  il  ne  pouvait  se 
prévaloir  de  sa  créance,  que  s'il  était  attaqué  comme  débiteur. 
Lo  contrat  s* exécutait  ou  ne  B*ezécutait  pas  au  gré  du  chef  de 
famille  du  contractant  alieni  juris.  Inconvénient  grave  auquel 
r innovation  prétorienne  a  porté  remède. 

Lorsque  le  préposé  est  un  homme  libre,  c'est-à-dire  placé  hors 
de  la  puissance  du  préposant,  le  préteur  a  eu  un  double  problème 
à  résoudre.  —  Les  tiers  auront-ils  action  contre  le  préposant? 
Oui,  ainsi  que  dans  le  cas  précédent.  —  Le  préposant  aura-t-il 
action  contre  les  tiers?  Pour  Favoir,  il  faut  qu'il  reçoive  du 
préteur»  sous  forme  d*action  utile,  l'action  du  contrat  fait  par  le 

(i)  Gaius.  com  IV.  g  71. 
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préposé  étirsAger/A  sa  painiace. > Chete  notable.  :. le  préftear.r] 
jccmrde  daD«  toas  lesicas.mnoLitiemiacoUé  d'a^r.aonlve  4e  «j 
peMUit».  n'admet  pas  la  réeîpnaqneaaos  eonditian.  flm'aeooM^i 
préposant  action  contre  les  tiers»  en  écartant  la  persoMoe  da^ 
posé,  que  sMl  estf^en  danger  .tie  pendre  ;  par  esonple,' si  lepic^ 
6atins0lfBèle(I). 

Pourquoi?  plusieurs  motifs  peuvent  dtne  doBsés.—  Le  p 

S^santa .oi^antsé  IWtroprise ,  Qhoiai.le'prépoaé, .il  miimkM.tr 
tien,  beaucoup  plus  librement  que  lesrtiers.  .U  ne  .ménlei 
antant  qve  oeiiXf<ld*èé8e  peootfru.  «—  Le  prépeaantrii«aipBs  n 
Jafoi-jde  lîersjqosl  jae;caMuiit.pas»  comme  les  liarstonlmiv} 
foi  do  préposant  qui  aipubliéisantiom  el  son  toiérétidaim  l>ifa 
—  Chaque  tieis,^  SDagissaat,  nia  à  ae::préacGamr  qpe  do  coaai 
qu*il  aégooie.  Le  préposant  aion «ample  géaénbà'resevoirday» 
paaèavec  balsaae  caAreles  déboaroés  «tiles  Beoetles;  il  ae^ 
pas  aîsémantiétre  laolarisé  à  idétacher  ii!4on  profit  jbo  «lèse 
actif  deaa  oompée.  Gela  ipanrrafi  campromcttoe'lesf  iDÉéBÉÉi& 
prépoté(>qui»a  fait  des  avanees. 

Revenant  aux  contrats  synallagmatiqnes,  on  peot.alétOBBHtf 
voir  te  prélaar  démsascier  aiasi  la  coéaace  et  la. datte  que 
résultenti^at  reproduire  cette  situation,  qjoeDoau  aviMia  «ritiqift 
.d'iuD.eoaéractantià la  merci  de lasiae } «nais il ooiwâeat d^okenr 
qae  masnienast,  quand  le  prépeaèest  an  bonne  libre,  teàf 
tiers  qui  lîent'à  sa  discrétion  lemisadant,  :4aadîs  que,  d*apfà^ 
droit  civil,  an  icos  eu  le.prépoaé  était «aeaensenne  eD.pQÎiaift 
c*étalt  le  tiers  qui  était  à  la  discrétlea  da  eWf  de  fiuaiIle.:D*ip 
le  droit  prétorien, le  tiers  peat  attaquer  F^j^ereàer  qai.;défeBrfer 
ÎBVoqaera  par>voie  de  compensation  les^effets^syvaUsgniatifKt 
du  oenlrat;  il  n'a  pas-à  redouter d-'attaaae de lapnrtdaïptépmK 
qni  a  choisi  un  préposé  suijurts oatMépeiidaat  de ospoin». 
Répétons«le  :.le-prépasafQt>a  fsit'son  sort. 

Les  prodents'oat  donné  à  l'innevatteo  préteriemse'uneasÉikk 
extension.  L'^etiominsUê^na,  introduite  en  ^me*  des  eotrepii» 
compertant  une  série  d^opéralioas  destinées «àiseiieiidve  dans» 
gain.tolal,  la  étéééesdae  à  tous  actes  «acoompKs  perdes  mvidi- 
taires,  bdes  actes  isolés. >Papinten  semble  avoir  eo/I^ialliitneie 
oe  développement  logiqao  ae'la  Ibèorie  neaveile;<et  ee  bobicq 
fixe  Tépoque  (2). 

)Koasi voyons  dsnsunUexitod'Ulpien,  oè  Vautarité  de^fisfiiiefl 
eatiavoquée,  Paction' jtuon  ms/<torimapplîquéeà  >naesveole.  Le 
neadataice  »a  joué  le  réle  de  vendeur  ;  il  a  lisami  la*  caa^  i 

(1)'Ulp.  f  1.  In  fine.  Gâros.  f.  t.  Dic.  ©«  inst.  aet.  ik.  *».  —  Uif.  t  < 
g  18.  Di6.  Deanrc.  act.  14.  1.  —  Paul.  f.  S.lhu.  DeHép^pmÊL^.^- 
ît)  Papiv.  r.  19.  pr  Djg.  De  inst.  aU.  14.  3.-f*  10., §  5.  Rif,  lffl»fah.iî 
i.-r.  66.  s  s.  DiG.  De  evid.  21.  2. 
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evieitone»  Le  tiers  adieleiir  peul,  ea^cas  d*éfieih>i>,  inteoler, 
utiUéaii9  causa,  VBeiiùnempitoulû^^condieidoeonUelemttndêmt, 
et  le-mandattrpeut.inleaâeff^  pav  exemple  po«ir  le- payeaient  cUi 
prix,  contre  le  tiers  acheteur,  Yactio  venditij  égaleinénlîsoos 
forme  diacti»  quast  imiitoria  (  1>. 

Il  parait  résulter.  deoeiexteiqueJ'ad/tOv'j^imWriiid/îtoreâ^  à;  la 
différenee  de  Yactio  instiioria  son  prototype,  est  accordée  austt 
aisément  laii  mandani  coalre  lelierstqu'auitiers^ooQtre  le  man- 
dant, — Cela  est  sans  doute  motivé  par  la.eonsidèratîon  suivante  : 
Le  préposé' chargé  d^ine  série  d*opératioD»,  deol  les  réanltats 
heureoflL  ou  malbeoreux  se  ceoÉfieasenl)  a  intérêt  à  ce  que  le 
mandant  ne  puisse  pas^  en  agissant  à  Toeeesion  d*une  affaire 
contre  un  tiers  débiteur,  liii.enlever  an  article  de  recette.  L^actîeiii 
d*un  tiers  créancier  contrôle,  préposant  ne  lui  nuit  «pas;  elWliii 
épargine ssniemeni  une.' occasion. ne  débearsè*  —  Le  mandaitaire 
cnargÂMl^opérer  u»acte  isolé,  par  exemple  une- veniez'  n-*«  pas  le 
même  inlèrôt  à  empêcher  le  mandant  d'agircontre  le -tiers,  de 
même  que  le  tiers- a  faculté  d'agir  contre  le  mandant.  — Ajoutons, 
maïs  lavecheaucomp  moins  de  fcree,  qne  si  le  OMndatest  tout  à 
fait  spécial  et  .désigne  la  personne  à  qui  la  vente  sera  consentie; 
le  mandant  suit  la  Toi  de  ce  tiers  qu'il  désigne,  de- même  qoe  le 
tiers  suil  1»  foi  du.  mandant. 

Nous^avons  altiibné  à  rinfluencei-dé  Papinien  Tadmission  de 
Taction  qmisi  insHtoria.  On>oppose-  un.  testo'où^le  grand  juris» 
consulte  semble  méconnaître  cetto  extension  de  la  théorie  pré- 
torienii»  (2).  — Un  mandataire  a  acheté  etia  pris  possession.  La 
possession  a  été  immédiakemeoi  acquise  au:  mandant)  La  réven^ 
dication  d*un  tiers  prouve  que  le  vendenr  n*^tait  pas  propriétaire 
et  consomme  Féviotioai^  Le-  mandant  du  proewraiar  achètent 
peoé^îliagiren  garantie  contre  le  vendeur  par  actioa  empii  onex 
stipuiatm- ad^ exemplmn  insiitorim  acHowis?  Non,  nous  dit  le 
texte.  Le  mandante&t  réduit  à. agir  en  reddition  de  compte  par 
dLtiiomimaniati  et.àise  faire. céder^  .par  le  mandataire,  le»  actions 
nées  en  la  personne  de  ce  dernier:  par  la  vertu  d«  contrat  qu'il. a 
fait;  c^est-à^dire  qo^omprocédeita  conformément  aux  .principes  du 
droit  eivil,  absolument  coDune  si  Tinnovation  prétorienne  n*eaistait 
pas; 

Voici,  selon  nous,  Texplieation  la  plnsprobable  de  cette  appa* 
rente  oppositinoj.En  gjénéral^  une  action  utile  ne  se  déUvre 
qa^apvè»  examen  (3).  Il  en.  est i  ainsi  de  Taction  accordée  an 
mandant  do  faitdeH8on./7rartira/or.  Le  pvéteor,  nous  Tavons  dit, 
ne  reiyver88«|MiS'le  princtpe  du  droit  civil  ;  il  m  posepas  en  régie 
que  raete  du  .mandataire  est  à^ses  yeoxirépoté  Pacte  du  mandants 
Il  se  borne  à  promettre  de  transporter  s'il  y  a  lieu,  utiliiaiis 

r   (f  )  Ulp.  f.  13.  s  25;  Dio.  19. 1.  De  aet.  enurti  etvetuHti.  -^  [%)  Pap;  f.  49. 
i  t.  Dis.  De  acq.  vel  omit.  pasi.  41.  2.  •—  (3)  Frag.  Vatic,  %  331^  Panii. 
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causa j  au  mandant,  Faction  née  dans  la  personne  do  maaà^> 
Mais  avant  d'opérer  ce  déplacement  d'action  an  profit  du  ^ 
dant,  il  eiamîne  les  circonstances,  notamment  Tintérêt  dt 
dataire. 

Arrivons  à  la  conciliation  des  textes.  Les  lois  mises  ei  A 
sition  se  réfèrent  à  des  hypothèses  différentes.  Dansl»; 
mandataire  a  vendu  (1);  dans  Taotre,  il  a  acheté  (2).  — Uk 
dataire  qui  a  vendu  et  livré  une  chose  mise  à  sa  disposidoD|ii 
mandant,  n*a,  en  général,  aucun  intérêt  avouable  à  empèriii 
mandant  de  toucher  le  prix  des  mains  de  Tacbetear.  L'r. 
renditi  est  accordée  sans  hésitation  au  mandant.  —  Le  iuil 
taire  qui  a  acheté  peut  avoir  payé  le  prix  cle  suo  (3).  Cests 
doute  pour  cela  que,  comme  le  suppose  le  jurisconsulte,  le; 
curator,  après  Téviction,  s'oppose  à  la  délivrance  de  XA^' 
garantie  que  le  mandant  sollicitait  contre  le  tiers  vendeor.  ^ 
action  le  mandant  voulait- il  obtenir?  Vactio  çuasiinstil^ 
Après  examen,  le  magistrat  trouve  fondée  Topposition  Ju i* 
dataire,  et  il  dit  au  mandant  :  Réglez  d'abord  votre  compte le 
votre  mandataire;  désintéressez-le;  et  il  sera  tenu  defomct^" 
les  actions  du  contrat,  qui  sont  entre  ses  mains  comme  Do^f 
de  ses  déboursés. 

S'il  apparaissait  que  le  mandant  eut  fourni  l'argent  employa 
payement  du  prix  et  ne  dut  aucune  indemnité  au  mandato, / 
magistrat  n'hésiterait  pas  à  délivrer  au  mandant  la  fornalu 
Vactio  ctnpti  sous  forme  d'action  adjcctitiœ  quaUlatis  (4). 

\ous  apercevons  là  le  trait  caractéristique  de  la  (iéonH 
préteur  en  cette  matière,  la  différence  entre  le  dernier  èlal^H 
jurisprudence  romaine  et  notre  règle  moderne  de  la  repréi» 
tation.  Le  magistrat  puise  dans  la  combinaison  de  TancieD  pr» 
cipe,  qui  subsiste,  et  de  la  réforme,  dont  il  gouverne éfO'^^ 
ment  les  effets,  le  moyen  de  protéger  le  mandataire  qui  se  cicM 
pas  rendre  service  à  ses  dépens.  —  Notre  législateur  ^  p^ 
tout  d'abord  à  l'extrême  opposé  :  le  mandataire  reprétfolek 
mandant.  Le  mandataire  devient  étranger  à  l'acte  qa'ilabit;^ 
acte  est  propre  au  mandant  qui  l'a  ordonné  ou  qui  le  ratilie-^ 
applique  le  même  principe  à  la  commission  dans  I««  rapports  ^^ 
commissionnaire  et  du  commettant.  Puis  il  s'aperçoit  que Mr^ 
du  commissionnaire  peut  être  en  souffrance  à  raison  de  $3 
déboursés.  11  tâche  de  remédif>r  aux  inconvénients  do  pniK'f 
qu'il  a  posé  en  accordant  au  commissionnaire  chargé  defenùre 
un  privilège  sur  les  marchandises  qui  lui  sont  eipèàléuJi 
jurisprudence  étend  ce  privilège  au  commissionnaire  chaf 
d'acheter,  encore  nanti  des  choses  dont  il  a  négocié  Y^chl  ^ 

(i)  Ulp.  f.  13.  S  25.  Dic.  19.  1.  —  (2)  Pap.  T.  49.  $  tdfeJi-; 
(3)  PâP.  f.  3,  8  i-  I>i6-  9««  potiores.  20.  4.  —  (4)  PâPiK.  fr.  68.  ft«  ^ 
pnK*  3.  3, 
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pour  le  cas  où  le  commissionnaire  ne  possède  plas,  elle  atteint 
le  même  but  équitable  en  subrogeant  le  commissionnaire-acheteur 
au  privilège  du  vendeur  qu*il  a  payé  (1).  Il  est  curieux  de  voir 
le  préteur  romain  et  notre  législateur,  préoccupés  du  même 
intérêt  de  justice,  y  donner  satisfaction  par  des  procédés  dif- 
férents. 

Il  est  certain  que  lorsque  Taction  du  contrat  est  délivrée, 
utilitatis  causa,  au  préposant  ou  au  mandant  contre  les  tiers, 
Taction  du  préposé  ou  du  mandataire  est  paralysée.  Le  choix 
entre  Tune  ou  Tautre  manière  d^agir,  directe  ou  utile,  appartient 
au  magistrat.  En  est-il  de  même  des  actions  directes  et  utiles 
ouvertes  au  profit  des  tiers  contre  le  préposé  et  le  préposant? 

Nous  devons  examiner  séparément  le  système  de  Yactio  insti- 
toria  et  le  système  de  ïacHo  quasi  institoria. 

En  vertu  du  droit  classique,  celui  qui  a  traité  avec  un  institor 
a  deux  actions,  Tune  contre  Yinstitor  selon  le  droit  civil,  Tautre 
contre  le  préposant  selon  le  droit  prétorien  :  il  a  le  libre  choix 
entre  elles;  mais  la  litiscontestation  engagée  sur  Tune  consomme 
Tautre  (2).  Sous  Justinien,  nous  le  croyons  du  moins,  le  tiers  a  la 
faculté  d^agir  successivement  contre  Yinstitor  et  le  préposant 
jusqu^à  parfait  paiement  de  la  dette.  Il  a,  en  quelque  sorte,  deux 
correi  promittendi  (3).  —  Cela  est  favorable  au  succès  des 
négociations. 

De  Yinstitor,  passons  au  quasi-institor,  au  mandataire  pur. 
Le  mandat  est  limité;  il  n*est  pas  adressé  au  public  pour  provo- 
quer sa  confiance  au  sujet  d*une  foule  d'opérations.  —  Papi- 
oîen  parait  avoir  émis  la  pensée  que,  toutes  les  fois  que  le  mandat 
était  certain,  et  que  le  tiers  était  dans  le  cas  d'obtenir  action 
contre  le  mandant,  le  mandataire  devait  être  dégagé,  relevé 
de  son  obligation  (4).  Il  est  douteux  que  celte  opinion  rai- 
sonnable ait  prévalu  (5).  —  Seul,  le  protecteur  d'un  incapable, 
le  tuteur  par  exemple,  a  pu  certainement,  au  plus  tard  après  la 
reddition  de  ses  comptes,  arrêter  par  une  exception  les  actions 
que  les  tiers  voudraient  intenter  contre  lui,  au  lieu  d'agir  contre 
le  pupille  pour  qui  les  actes  ont  été  accomplis  (6). 

La  théorie  prétorienne  a,  au  point  de  vue  de  la  capacité,  des 
conséquences  à  peu  près  semblables  à  celles  du  principe  de  la 
représentation. 


(!)  Art.  94.  95.  G.  corn.  —  Lyon-Caen  et  Renault.  Précis  de  droit  com, 
no*  804  et  suiv.  Di  Coudbr.  Dict.  de  droit  comm.  V<>Gomniis8ioaoaire,  n»  159. 
—  (%)  Ulp.  fr.  1.  $  17.  S  24.  Di6.  De  ex.  act,  14  1.  —  (3)  Arg.  Just.  I.  28. 
C.  befidej,  8.  41.  Arg.  Ulp.  f.  321  pr.  Dig  De  peculio.  15.  1;  texte  sans 
doute  interpolé.  —  (4)  Arg.  e  contrario.  Fr.-Vatic  g  328  et  332.  Papiw.  — 
(5)  Pap.  f.  67.  DiG.  De  proc.  3.  3;  texte  interpolé  Marc.  f.  32.  J  3.  Dig.  De 
umris,  22.  1.  Texte  sans  doute  interpolé.  Labbiî.  De  quelques  difficultés  rela- 
tives à  la  perte  de  la  chose  due,  p.  25.  —  (6)  Papin.  f.  5.  pr.-f.  6.'-Sc«vola. 
f.  7.  Di6.  Quando  ex  facto  tutoris.  20.  9. 
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L'incapacité  du' préposé  oa  mandataire  n*eaipécbe  pasletiee 
d'avoir  action  utile  contre  Vexereitùr  on  mandant;  cette idise 
sera  modelée  sur  celle  qai,  diaprés  la  nataredu  contrat,  serr 
donnée  contre  le  mandataire,  si  celui-ci  était  capable  (l].-li 
capacité  du  mandant  est  nécessaire  pour  quMl  soit  obligé  eom 
le  tiers<(2).  —  En  résumé,  en  ce  qui  concerne  TaetioD  tesft- 
ioria^  ou  quasi  imtitoria,  c'est  la  capacité  da>  mandant  qui  esi 
à  rechercher;  l'incapacité  du  mandataire* est»  indifférente. 

Nous  avons  mis  une  restriction  à  la  simîlitàde  indiqoée  entit 
le  système  prétorien  et  la  représentation  moderne.  De  nos  ym 
le  mandataire  qui  a  donné  connaissance  de  son  mandat,  n'esta 
aucun  cas  oblî^.  Endroit  romain,  le  mandataire  ca|rableest 
toujours  au  moins  obligé  en  vertu  du  contrat  qn'il  a  dit,  qoele 
que  soit  l'incapacité  du  mandant  (3). 

Le  principe  romain,  d'après  lequeMes  actes 'produisent  lein 
effets  dans  la  personne  des  parties  qui  y  figarent,  lors  méi» 
qu'ils  sont  faits  pour  compte  d'autrni ,  s'applique  aux  proea 
comme  aux  contrats.  Au  surplus,  anx  yeux  des  Homsiiu,  if 
procès  est  un  contrat  (4). 

Le  système  fôrmolaire  comporte  l'intervention  d'une  ^msm 
plaidant  sur  le  droit  d'autrui,  pour  le  compte  d^ntroi.  Haiscettr 
personne,  qu*elle  soit  un  cognttorj  ou  nn  procurator  estminnit 
paitie  au  procès  ;  c'est  elle  oui  devient  créancière  t)u  débitriceit 
Tobligation  qu^èngendrela  lifiscon4estat?on;  c^est'à  son  profit  oc 
contre  elle  que  la  condamnation  sera  prononcée. 

On  emploie  souvent  l'expression  «  représentants  jodiciaim^ 
pour  désigner  les  eognitores  et  lès  procuratores.  L'erprasiai 
serait  une  source  d'erreurs  si  l'on  en  concluait  qne,  dans  les  ins- 
tances, une  personne  agissant  aZi^iio  nonrine  représente  b  per- 
sonne pour  le  compte  de  laquelle  elle  plaide,  dans  le  sens  ahols 
et  moderne  du  mot.  Cela  n'est  pas  exact,  pas  même^à  ïèpri 
des  eognitores. 

L'opinion  contraire  a  été  conçue  et  émise  reiàtivemeof  an 
eognitores.  Il  faut  avouer  que  des  textes  prêtaient  à  illusion.  C» 
paragraphe  des  fragoients  du  Vatican  nons  enseigne  «p^  loiv 

Ju'un  eognitor  est  intervenu  dans  nn  procès,  l'erécation  fofcéi 
e  la  condamnation  est  dirigée  par  ou  contre  le  mandant  qui  s'est 
substitoé  le  cogniior  (5).  —  Une  étude  plus  attentive  isi  io^ 
adèDMi»tréquey  mèoiepoar  le  co^itâ^or  solennellemeni  io^itii^ 
les  Romaim  ne^se  sont  pas  éeariéa^dai  leer  (MnoMpefexeluKÏ^'* 
représentation. 

(i)  Utp.  f.  i.  i  4.  ùiQ.  De ^xer,  act.  14.  l.-f.  7.  §  1.  S  3t.  IkG.lkM''^ 
Ik  3.  Sibi  impuiare  débet  qui  prœposuit.  Art.  lOtH)*.  G.  ctr.  —(S)  Ur  [•  ' 
DiG.  De  insL  acL  14.  S  -f.  1.  g  16.  Di6.  14.  i.  —  (3)  Paul.  f.  5.$  <^>( 
De  exerc.  act.  14.  1.  Art.  1997.  G.  civ.  —  (4)  Ulp.  f.  3.  J  lil  Dig.  Ikfist 
lio,  15.  i.  Sicut  itipulatione,  ita  Judicio  coniraÂi.  —  (5)  Fr.-Vstk.l^^'' 
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En  effet,  Gaîas,  après  avoir  ènuméré  les  personnes  qui  plaident 
éUeno  nomine  et  avoir  compris  indifféremment  sous  cette  expres- 
sion les  cognitoresj  les  procuratores,  les  tuteurs  ou  curateurs, 
nous  indique  comment,  en  pareille  circonstance,  la  formule  est 
rédigée.  Dans  Vinieniio  est  nommé  celai  dont  le  droit,  ou  celui 
dont  la  dette  est  mise  en  question;  dans  la  condemnatio  est 
clèsigné  celui  qui  plaide,  qui  figure  ad  procès.  Le  même  pro- 
cédé est  observé  à  Tégard  de  tous  ceux  qui  agissent  alieno 
nomine j  qn*ils  aient  été  institués  avec  ou  sans  solennité  (1). 

Le  paragraphe  même  des  Fragments  du  Vatican  aurait  pu 
prévenir  la  méprise  à  laquelle  il  a  donné  lieu.  11  décide,  en  effet, 
que  Y aetio  jtuUcati  sera  donnée  au  dominas  ou  contre  le  ilomi- 
nus,  à  moins  que  le  cognitor  n*ait  été  institué  in  rem  suam.  U 
peut  donc  exister  un  cognitor  in  rem  suam  aussi  bien  qu*un  j^ro- 
€urator  in  rem  suam.  Dans  ce  cas,  évidemment  le  cognitor  est 
sujet  actif  ou  passif  de  la  condamnation  prononcée.  Or,  est-ce 
que  la  formule  était  rédigée  différemment  selon  que  le  cognitor 
était  ou  non  personnellement  intéressé  dans  Faffaire?  Non;  car 
il  n*y  avait  pas  deux  espèces  de  cognitores^  deux  modes  d^in- 
«titution  des  cognitores.  C*est  la  pratique  ou  la  coutume  qui  ai  ait 
imaginé  après  coup  de  faire  servir  la  cognitura,  sans  changer 
ses  conditions  solennelles  d^existence,  au  transport  des  droits  ou 
des  obligations.  —  En  d*autres  termes,  la  cognitura  in  rem  cogni^ 
toris,  de  même  que  làprocuratio  in  rem  procuratoris,  était  un 
«xpédient  et  non  pas  une  institution.  L^expédient  avait  pu  être 
inventé,  utilisé,  parce  que,  dans  tous  les  cas,  \h  condemnatio  était 
rédigée  au  nom  du  cognitor,  de  même  qu*au  nom  duprocurator. 

Cependant  les  textes,  notamment  le  §  317  des  Fr.  du  Vatîc, 
établissent  une  différence  tranchée,  une  sorte  d'opposition,  au 
point  de  vue  de  Texécution  forcée,  entre  les  cognitores  et  les 
procuratores  :  cognitore  interveniente ,  aetio  judicati  domino 
vel  in  dominum  datur.,.  Interveniente  procuratore,  judicati 
aetio  ex  edicto  perpetuo  ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  vel  in 
dominum  competit.  Comment  Texpliquer? 

Les  préteurs  ont  accompli,  dans  la  matière  des  procès»  une 
réforme  analogue  à  celle  qui  regarde  les  contrats.  Ils  prennent 
■eomme  point  de  départ  la  règle  du  droit  civil.  L*effet  du  procès 
ou  du  contrat  se  produit  dans  la  personne  du  mandataire  ou  du 
procurator  qui  y  a  figuré;  mais  le  préteur  promet  de  transporter 
reffet  acUf  ou  passif  de  la  condamnation,  utilitatis  causa,  après 
examen,  suivant  les  circonstances,  de  la  personne  du  mandataire 
dans  la  personne  du  mandant.  —  S*agit-il  d'un  cognitor^  le 
mandat  est  certain,  il  est  connu  de  Tadverse  partie.  Le  préteur 
n*hésite  pas  à  faire  profiter  ou  souffrir  le  domtnus  de  Texécution 
forcée  de  la  condamnation/  Encore  se  réserve-t-il  d'examiner  si 

(i)  Gaius.  Gom.  4.  g  8S.  $  86. 
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le  cognitor  a  été  institué  in  rem  suant,  —  S* agît-il  d*an;}roci. 
rator?  Les  rapports  entre  le  procurator  et  le  dominas  peoiea 
^'tre  douteux  et  incertains,  in  obscure  (1).  Le  procurator  h^^ 
reçu  mandat?  Le  maître  a-t-il  ratifié?  Ce  sera  Tobjet  das 
examen  devant  le  magistrat  appelé  à  régler  rexécution  forcée  è 
la  sentence.  Si  le  procurator  a  été  institué  par  le  domm* 
présent,  c* est-à-dire  en  face  de  Tadversaire,  devant  le  magistral 
qui  en  a  fait  dresser  acte,  ou  si  le  dominas  absent  a  envoyé  ut 
lettre  missive  à  Tadversaire  lui  désignant  le  procurator  qu'il  se 
substitue,  promettant  de  ratifier  les  actes  de  son  procurator,  et 
que  la  vérité  de  cette  lettre  soit  reconnue,  le  magistrat  procédera 
comm:  en  natière  de  cognitura;  il  délivrera  an  dominuSy  oi 
contre  lui,  Taction  utile  judicati  relative  aux  difficultés  fve 
Texécution  suscitera  (2);  sinon,  il  la  délivrera  an  procurator  {^ 
contre  lui. 

Nous  avons  agité»  à  propos  des  contrats,  la  qnestion  de  saTcir 
si,  lorsque  le  tiers  a  taculté  d^agir  contre  le  aonUnus  dont  iU 
suivi  la  foi,  \e procurator  est  fondé  à  repousser  par  une  exceptios 
Taction  que  le  tiers  voudrait  exercer  contre  lui.  —  Commea) 
résoudre  la  même  question  à  Tégard  des  procès? 

Les  textes  nous  présentent,  en  général,  ralternative  entre  li 
poursuite  en  exécution  par  ou  contre  le  dominas  et  la  poarsofle 
par  ou  contre  \^  procurator,  comme  étant  résolue  par  le  magis- 
trat, selon  les  circonstances,  et  non  par  les  parties,  à  leur  gré. 

Au  point  de  vue  actif,  \^  procurator  pourra  s'opposer  à  ce  qœ 
la  poursuite  en  exécution  soit  dirigée  par  le  dominus,  s^il  s  Ht 
institué  in  rem  suant,  ou  s'il  a  fait  des  avances  non  encoR 
remboursées  (3). 

Au  point  de  vue  passif,  nous  trouvons  la  même  décision.  1/ 
magistrat  ne  laisse  pas  à  la  partie  bénéficiaire  de  la  condamoatioo 
le  cnoix  entre  \e  procurator  ou  le  dominas.  Le  magistrat  eiamise 
et  décide;  il  accorde  action  judicati  contre  Tun,  et  refuse  action 
contre  Tautre. 

Pourquoi  cette  différence  entre  les  procès  et  les  contrats  oàle 
cboix  parait  avoir  été  laissé  au  tiers  entre  ses  débiteurs,  celui 
avec  lequel  il  a  contracté,  celui  dont  il  a  suivi  la  foi?  Xoos 
croyons  cjue  le  motif  est  que,  dans  les  procès,  VinsolwBbiïitè  n'est 
pas  à  craindre,  puisque,  toutes  les  fois  qu'un  cognitor  ou/wooi- 
rator  intervient,  une  satisdatio  judicatum'soht  est  fournie.  fJea 
est  autrement  dans  les  contrats;  en  Tabsence  de  fidéjussesn, il 
est  fort  important  pour  le  créancier,  au  cas  où  le  domùius  serai/ 
insolvable,  de  pouvoir  attaquer  le  procurator,  de  choisir  enSol^ 
plus  solvable  de  ses  débiteurs. 


(1)  Gaius.  Gom.  4.  g  «*.  —  (2)  Pamm.  %  831.  Frag.  Vatic.  Mdmst.  /  ^' 
DiG.  De  proc.  8.  8.  —  (3)  P*m.  fr.  68.  Dig.  De  procw,  3.  3.  Ilp  f» 
Dic.  Eod.  Paul.  fr.  30.  Dw.  Eod. 
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Nous  avons  expose  le  système  de  la  législation  romaine  en 
combinant  les  règles  du  droit  civil  avec  les  tempéraments  pré« 
toriens.  Il  en  résulte  que,  à  part  quelques  hypothèses  eiception- 
nelles  {1),  les  Romains  n*ont  jamais  admis  le  principe  de  la  repré- 
sentation parfaite  d'une  personne  par  une  autre;  que  si  le  préteur 
a  corrigé  les  inconvénients  de  la  règle  contraire  du  droit  civil, 
s^il  a  essayé  de  faire  rejaillir  sur  le  mandant  les  conséquences 
des  actes  du  mandataire,  il  s* est  bien  gardé  de  rendre  le  manda- 
taire étranger  aux  suites  d*une  opération  qu'il  a  conduite  parfois 
à  ses  dépens.  Le  mandataire  peut,  afin  aétre  indemne,  retenir 
en  sa  personne  les  effets  produits  par  son  acte.  D*un  autre  côté» 
le  mandataire  n'échappe  aux  obligations  qu*il  a  contractées,  que 
si  le  mandant  est  en  état  de  satisfaire  les  tiers  créanciers. 

J.  E.  L. 
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DES  CONTRATS  ET  DES  PACTES  NUS. 

Le  législateur  peut  et  doit  prévoir,  définir,  limiter  les 
démembrements  dont  la  propriété  est  susceptible  pourTutilité  de 
rhomme.  L'intérêt  de  la  société,  qui  prospère  ou  qui  souffre  selon 
Tétat,  la  liberté  d'exploitation  et  la  circulation  de  la  propriété, 
l'exige. 

Le  législateur,  au  contraire,  ne  saurait  à  Tavance  prévoir  et 
définir  toutes  les  conventions  obligatoires  que  les  hommes 
peuvent  former  entre  eux  dans  un  intérêt  sérieux  et  honnête.  Il 
ne  doit  donc  procéder  en  cette  matière  que  par  des  règles  géné- 
rales; il  doit  se  borner  à  tracer  les  limites  de  la  liberté. 

C'est  ce  qu'a  compris  et  réalisé  le  Code  civil  par  cette  dispo- 
sition :  a  Les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
a  faites.  Elles  sont  obligatoires  pourvu  qu'elles  aient  un  objet  et 
tt  une  cause  licites.  «  Art.  6.  1134.  1131.  Cod.  civ. 


(1)  Nous  citerons  qaelqaes  exemples  des  ces  exceptions  qai  ont  été  en 
augmentant  de  nombre  vers  l'époqae  du  Bas^Ëmpire.  -~  Mous  Tavons  déjà  dit, 

Îuand  un  mandataire  même  général  négocie,  condut,  réalise  avec  des  deniers 
ont  il  est  propriétaire  un  mutuum  au  nom  du  mandant,  la  créance. naît  dans  la 
personne  dn  mandant,  et  les  choses  se  passent  comme  dans  le  droit  moderne. 
Ulp.  f.  9.  S  8.  Di6.  De  rébus  crediiis.  It.  i.  Piul.  f.  126.  g  %  Di6.  De  verb. 
Mia.  45.  1.  Jostinien  a  voulu  que  l'hypothèque  consentie  pour  sAreté  da  prêt 
saivit  le  sort  de  Tobligation  principale.  Le  mandant  devient  créancier;  il  profite 
directement  de  la  constitution  d'hypothèque.  Just.  1.  2.  C.  per  quai  per$,  4. 27. 
Les  empereurs  Théodose  II  et  Valentinien  111  ont  décidé  que  pour  on  pupille 
infans  auquel  une  hérédité  est  échue,  Tadition  faite  par  son  père  de  famille 
ou  son  tuteur  rendrait  le  pupille  héritier.  Tbkod.  et  valint.  1.  i8.  G.  6.  30* 
De  jure  delib, 
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Comment  ce  problème  avait-il  été  résolu  par  le  droit  romaÎB: 

Nons  trouvons  en  droit  romain  une  règle  diamëtralemeat 
opposée  :  En  principe,  une  convention  pure  et  simple  formée  par 
raccord  de  volontés  intelligentes,  même  ayant  un  but  licite,  n'est 
pas  juridiquement  obligatoire;  elle  n'est  pas  sanctionnée  par  anc 
action  en  justice.  Expacto  actio  non  oritur  (1). 

Quelle  est  la  signification  de  cette  maxime  étrange?  Qaelle! 
exceptions  a-t-elle  reçues? 

Le  législateur  romain  (au  début,  c'est  la  coutume  ;  presque  toel 
\ejus  civile  a  découlé  de  cette  source)  se  défie  de  la  Yolonté 
pure,  de  ce  fait  métaphysique,  interne,  qui  peut  se  traduire  21 
dehors  de  mille  façons  diverses,  plus  ou  moins  iocertaioes  ei 
trompeuses.  Cette  défiance  ne  cesse  que  devant  des  garantia 
extérieures  de  précision,  de  netteté.  La  volonté  n'a  la  force  d'en- 

Jendrer  un  droit  et  une  action  que  lorsqu'elle  est  manifestée 
ans  une  forme  consacrée  par  l'usage.  Le  droit  commence  toiH 
jours  par  être  formaliste. 

La  coutume  a  d^abord  réglementé,  sanctionné  quelques  formes 
d'actes  répondant  à  des  intérêts  déterminés,  aux  besoins  les  plu 
impérieux  d'une  société  naissante.  Nous  nous  plaçons  après  Tin- 
vention  de  la  monnaie,  l'un  des  premiers  instruments  de  la  civi- 
lisation. 

Noos  voyons  apparaître  deux  actes  d'une  importance  extrême  : 
la  vente  au  comptant,  le  prêt  d'argent;  tous  deux  solennels»  tons 
deux  assujettis  à  un  rituel  minutieux,  tous  deux  accomplis 
devant  un  libripens  et  des  témoins.  La  religion  et  la  cité  sont 
associées  à  l'acte  du  particulier. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  la  vente  au  comptant,  venumdatio 
ou  tnandpatioj  oui  se  rattache  plus  à  la  matière  de  l'allénatioii 
qu'à  celle  des  obligations. 

Le  prêt  d'argent  se  réalise  aussi /i^  œs  et  libram  (2).  Il  crée 
un  lien,  nexum;  il  astreint  rigoureusement  un  débiteur.  L'époque 
du  remboursement  est  fixée  par  des  paroles  solennelles,  par  uDe 
nuncupaiio  (3).  Le  prêt  d'argent  suppose  déjà,  dans  la  société, 
l'inégalité  des  fortunes. 

Nous  entrons  dans  une  voie  de  simplification.  Les  Romains 
tenaient  religieusement  le  registre  de  leurs  afiaires,  sartont  des 
mouvements  de  leurs  fonds  en  numéraire,  aeeepii  et  expensi.  Les 
écritures  de  ces  registres  inspiraient  grande  confiance.  La  men- 
tion sur  le  registre  du  créancier,  faite  du  consentement  du  débi- 
teur, d'un  nexum  solennellement  accompli,  i^nnepecuniamm- 
cupata,  fit  naître  l'obligation,  donna  naissance  à  l'action,  sans  qoe 
l'on  vérifiât  la  réalité  du  nexum  énoncé.  Le  recours  an  libripens, 

(1)  Ulp.  f.  7.  S  5.  Injine.  Dic.  DepaeHs,  S.  14.  Paul.  Sent.  Lîk  1  tit  ii 
S  L  = —  (^)  M*  GiftAoo.  De  nexis.  Revue  de  leg,  et  de  jurispr,,  t.  XXVIU, 
p.  173.  —  (3)  PoMP,  Fkstus.  De  verb,  ngnif.  Y*  Pecunia  nuna^HUa. 
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à  Vœs  et  à  la  Itbra,  dat  par  suite,  en  fait,  être  négligé.  Un  acte 

{rarement  privé  créa  un  droit  de  créance.  C*est  ïexpensilatio  ou 
e  nomen  transcripHttum(l).  La  foi  dans  Técriture  du  créancier 
révèle  un  état  de  société  où  Tinégalité  des  fortunes  correspondait 
à  une  inégalité  sociale  et  politique. 

Puis,  par  un  progrés  qni  était,  non  un  abandon,  mais  un  per- 
fectionnement du  formalisme,  a  été  adoptée  une  forme  de  contrat, 
dérivée  sans  doute  de  la  nuncupatio,  réduite  peu  à  peu  à  la 
nécessité  d*une  interrogation  et  d*une  réponse  verbales,  con- 
formes entre  elles.  Cest  la  stipulation.  Les  parties  sont  présentes; 
après  des  pourparlers  qui  se  croisent,  se  rétractent,  s'expriment 
en  des  termes  quelconques,  avec  une  liberté  entière,  Taccord  se 
fait;  l'attention  est  alors  vivement  provoquée  par  la  solennité  des 
paroles  qui  vont  être  prononcées  et  qai  vont  nouer  le  contrat, 
river  les  obligations. 

De  ces  deux  branches  sorties  du  nexum,  VexpensUatio,  la 
stiptdatio,  la  première  s'est  atrophiée;  la  seconde  a  poussé  des 
ramiHcations  immenses.  Dans  les  nomina,  le  sort  du  débiteur  est 
principalement  déterminé  par  Tacte  du  créancier;  in  nominihus 
aUus  expensum  fer endo  ooligat;  alius  obligatur.  Dans  la  stipu- 
latiOj  Tobligation  résulte  de  la  conformilé  de  la  parole  du  débi- 
teur avec  celle  du  créancier;  in  verborum  obligalionibus  alius 
siipulaiurj  alius  promiitii.  Le  triomphe  de  la  siipulaiio  sur  le 
contrat  littéral  est  un  progrès  vers  Téquité  (2). 

La  forme  de  la  stipulation  a  été  assouplie  à  des  applications 
très-diverses.  Elle  a  pu  recevoir  la  modalité  d'une  condition  sus- 
pensive; modification  arbitraire  demeurée  impossible  dans  Vex- 
pensUaiio  (3). 

Arrivés  à  ce  point,  si  nous  voulons  mettre  le  principe  du  droit 
romain  en  regard  du  principe  moderne  ci-dessus  rappelé,  et 
mesurer  la  distance  qui  les  sépare,  nous  dirons  :  En  droit 
romain,  toute  convention  honnête  n'est  pas  civilement  obliga- 
toire; mais  toute  convention  honnête  peut  être  rendue  juridique- 
ment obligatoire  et  munie  d'une  action;  il  faut  et  il  suffit  pour 
cela  que  la  volonté  commune  des  parties  soit  revêtue  des  formes 
delà  stipulation.  Omnibus  pactis  siipulaiio  subjici  débet  ni  ex 
stipulaiu  aciio  nascipossii  (4) 

La  stipulation,  à  côté  de  garanties  sérieuses,  présentait  des 
inconvénients. 

La  nécessité  de  la  rencontre  et  de  la  présence  des  parties  dans 
un  même  lieu  afin  de  pouvoir  se  parler  et  s'entendre,  était  parfois 

Îênante.  La  stipulation,  contrat  essentiellement  unilatéral,  isolait 
ans  des  contrats  distincts  des  obligations  nées  d'une  opération  à 
litre  onéreux  et  unies,  dans  l'intention  des  parties,  par  une  réci- 


(1)  Gâius.  Com.  3.  SS  128  et  suiv.  Fr,  Vatic.  g  320.  —  (2)  Gaius.  Corn.  3- 
S  i3T.  —  (8)  Fr.'VûHe.  g  329.  —  (4)  Piul  Sent.  lib.  2,  tit.  22.  $  2, 
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procité  nécessaire.  Elle  rompait  l*unité  qui  avait  présidé  à  la  cco- 
ception  d'obligations  destinées  à  se  balancer,  à  se  compenser 
Tune  Tau tre  (1). 

D*an  autre  côté,  dans  les  opérations  les  plot  fréquentes,  h 
confiance  naturelle  des  hommes  entre  eux  fit  sans  doute  négliger 
raccomplissement  des  formalités.  Il  en  résulta  quelques  manq^^f 
de  foi  qui  firent  scandale. 

Le  droit  civil  reconnut  l'avantage  quMI  y  aurait  à  sonstraire  ai 
formalisme  et  à  sanctionner,  Indépendamment  de  toute  solennité, 
certaines  conventions  fréquentes,  usuelles,  donnant  satisfiictioo 
à  des  intérêts  considérables  dans  le  commerce  des  hommes.  Da 
actions  en  justice  forent  introduites  pour  la  sanction  de  conven- 
tions ayant  un  but  spécial. 

Les  premiers  contrats  sanctionnés,  quoique  dépour¥us  de 
solennité,  furent  sans  doute  les  contrats  réels  nommés. 

Le  mutuum  :  une  somme  d*argen(,  une  quantité  de  chosa 
d*nn  certain  genre  a  été  prêtée,  donnée  à  charge  de  restitatioB. 
Il  n*y  a  eu  ni  nexum  per  œ$  et  Khram,  ni  stipulation.  La  pro- 

Eiété  des  choses  prêtées  a  été  transférée  par  une  simple  traditîoit 
l-ce  oue  remprnnteur  échappera  à  la  nécessité  du  remboff^ 
sèment?  non.  La  justice  sociale  ne  saurait  rester  IndifiTéreDlt 
devant  une  aussi  révoltante  mauvaise  foi. 

Une  chose  a  été  remise  en  dépêt  ou  en  gage.  Les  parties  n*<nt 

Sas  accompli  la  mancipation  avec  contrat  de  fiducie.  Il  n*lmportr 
es  actions  seront  données  pour  forcer  à  la  restitution  et  même 
Eour  le  compte  des  dépenses  conservatoires  qui  peuvent  avoir  été 
lites  sur  la  chose  (2). 
Le  fait  d*avoir  reçu  à  charge  de  restitution  devient  une  cause 
suffisante  de  Tobligation  civile  de  rendre,  indépendamment  de 
toute  formalité. 
Jusqu*à  présent,  la  volonté  n*a  pas  été  afiranchie  de  toute  con- 


(1)  Paul.  f.  71  Dic.  17.  2.  Pro  socio.  Uip.  f. 7Î.  pr.  f.75.  S7Paul.  f.  SS.pr. 
Dic.  De  verh,  ohlia,  45. 1.  Ces  lois  énoncent  des  promesiei/utubtmtradi,  innm 
fabricari  qui  éviJemment  découlent  de  conventions  i  titre  onéreux  Elles  ne  foni 
tnciine  alltt^ion  à  l'obUgation  réciproque.  La  réciprocité  a  dtspam  par  remploi 
de  la  stipulation.  Nous  o'allona  pas  jusqu'à  soutenir  que  les  eonséqueaces  éqsi^ 
(ables  de  la  réciprocité  convenue  ne  pouvaient  pas  reparaître  an  moyen  d'osé 
exception  ou  d'une  eondictio  sine  causa;  mais  cela  est  rubordonné  à  l'admi- 


nistration d'une  preuve  extrinsèque  au  contrat.  —  (2)  Le  progrès  du  droit  • 
peut-être  été  celni-d  :  Mandpation  avec  contrat  de  fiducie,  tel  a  été  le  procéda 
primitif.  —  Une  penenne,  par  une  confiance  imprudente,  a  remis  oae  Âue 
à^  charge  qu'elle  lui  serait  rendue.  Elle  n'a  pas  observé  les  formes  dn  dnit 
civil  ;  elle  n'a  pas  d'action  contractuelle.  La  revendication  suppose  un  droit  de 
propriété  dont  le  déposant  peut  ne  pas  être  investi.  Le  magistrat,  par  l'actios 
de  dofo,  réprime,  eomme  un  délit,  l'infidélité  du  di-posilaire.  —  Pu»  le  Ut  ie 
la  remise  d  une  chose  restituable  a  été  érigé  en  uue  cause  d'obligations  ciiila. 
La  convention  est  devenue  contrat,  contrat  propre  à  engendrer  des  oU^atisM 
réciproqoes.  M.  DBSJâRDms  :  Les  deux  formules  des  actions  dewmH  eteommih 
dati,  Remte  kist,  1867. 
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^ition  extérieure.  Seule  elle  n*a  pas  encore  été  rendue  produc- 
trice d'obligation  parfaite.  L'utilité  majeare  de  certaines  conven- 
lions  a  fait  enfin  admettre  nn  nombre  restreint  de  contrats 
•consensuels,  singulière  expression,  pléonasme  choquant  au  pre- 
mier abord,  contrats  qui  sont  constitués  et  munis  d'actions  par  la 
Tertu  d*un  simple  accord  de  volontés,  non-seulement  sans  forme 
solennelle,  mais  encore  sans  condition  matérielle  accessoire  :  la 
irente,  le  louage,  la  société,  le  mandat. 

Ne  nous  laissons  pas  abuser  par  la  classiGcation  des  Instituts  : 
Quatuor  suntspecies  obligationum  quœ  ex  contractu  nascuntur; 
aut  enim  re  contrahuntur,  aut  verhis,  aut  litteris,  aut  con- 
sensu.  Il  n'y  a  aucune  ressemblance  de  nature  entre  le  contrai 
verbal  et  le  contrat  réel  ou  consensuel.  Le  contrat  verbal  est  une 
manière  de  contracter  qui  peut  s'adapter  à  toute  sorte  de  con- 
ventions. Les  contrats,  réels  ou  consensuels,  sont  des  contrats 
répondant  à  des  buts  déterminés,  donnant  saiisfaction  à  des 
intérêts  spéciaux,  dans  lesquels  l'affranchissement  de  toute  forme 
est  subordonné  à  la  condition  de  ne  pas  s'écarter  du  but  excep- 
tionnellement favorable  qui  a  motivé  la  dérogation  au  principe 
du  formalisme. 

Ces  progrés  se  sont  accomplis  sous  la  République,  sans  qu^on 
puisse  en  préciser  la  date.  D'autres  ont  été  accomplis  sous 
l'Empire. 

La  nécessité  de  formes  solennelles  expose  à  un  manque  de  foi 
ceux  qui  ont  eu  Timprudence  de  se  dispenser  de  leur  accomplis- 
sement. En  dehors  des  hypothèses  étroitement  circonscrites  des 
contrats  réels  ou  consensuels,  la  protection  de  la  justice  sociale 
leur  était  refusée.  Ce  manque  de  foi  était  surtout  grave  et  propre  à 
faire  scandale,  lorsau'une  partie  avait  reçu  une  prestation ,  avait  été 
enrichie  à  charge  d'une  restitution  convenue,  laquelle  ne  s'exé- 
cutait pas.  Il  est  à  croire  que  des  faits  de  ce  genre  ont  ému  l'opi- 
nion publique  et  provoqué  un  changement  de  jurisprudence. 
Cette  consiaération  avait  déterminé  à  consacrer,  au  moyen  d'actions 
spéciales,  certains  contrats  réels  accomplis  sans  solennités  par  la 
simple  remise  d'une  chose  destinée  à  être  restituée.  Elle  a  sug- 
géré aux  Proculéiens  la  pensée  d'un  système  plus  large.  Lors- 
qu'en  vertu  d'une  convention  destinée  à  procurer  aux  parties  des 
avantages  réciproques,  en  dehors  du  cercle  des  contrats  réels 
nommés,  une  partie  a  procuré  à  l'autre  l'avantage  convenu,  soit 

Î»ar  une  dation,  soit  par  un  fait,  tolérera-t-on  que  l'autre  ne 
ournisse  pas  l'équivalent  sur  lequel  la  première  a  compté? 
Il  est  vrai  que  la  partie  trompée  dans  son  attente  peut  répéter 
ce  qu'elle  a  donné  par  la  candictio  oh  rem  dati  re  non  seeuta. 
Mais,  d'une  pari,  cette  répétition  n'est  pas  toujours  possible, 
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Il  vaut  mieox  contraindre  à  reiécution  de  ce  qui  a  été  coiiYem. 

La  théorie  des  Proculéiens,  après  avoir  rencontré  des  adve^ 
saires  tenaces,  a  prévalu.  Une  série  de  contrats  réels  nooTean, 
série  non  limitée,  contrats  innomés,  a  été  sanctionnée  par  Vm.- 
ixon  prœscriptis  verhis. 

LMnnovation  est  notable  et  marque  un  grand  pas  vers  la  liberté 
des  conventions.  Ce  ne  sont  plus  des  conventions  ajant  on  bas 
déterminé,  dont  le  législateur  apprécie  Timportance  pratique, 
comme  les  contrats  consensuels  et  les  contrats  réels  nommés,  4|ii 
sont  sanctionnés.  Le  législateur  ne  se  borne  pas  à  adapter  noi 
action  spéciale  à  un  contrat  défini  dans  son  objet.  Non,  une  actin 
générale  est  ouverte  pour  Texécution  de  toutes  les  conYentio&j 
répondant  à  des  types  très  larges,  parvenues  à  un  certain  degré 
d*exécution  :  Dediut  dares,  dediut  faceret^feciutfaceres^fK^ 
ut  dores.  Dedi,  feci;  suhest  causa  obligaitanis  (1). 

Nous  avons  assisté  an  développement  du  droit  civil.  Sloosavost 
vu  se  restreindre  le  nombre  des  conventions  non  sanctionnées,  na 
érigées  en  contrat  par  le  droit  civiK  II  en  reste  cependant;  ce  soitl 
les  conventions  qui,  en  dehors  de  la  définition  des  contrats  cos- 
sensuels,  n*ont  pas  été  revêtues  des  formes  de  la  stipulation,  qui 
n'ont  pas  donné  lieu,  de  la  part  de  Tune  des  parties,  à  la  presti- 
tion  d'un  avantage  au  profit  de  Tautre,  dans  Tattente  d*un  avan- 
tage en  retour. 

La  règle  toujours  subsistante  ne  ex  paeto  actio  nascûtv 
explique  l'importance»  en  droit  romain,  d'une  théorie  dont  lei 
juristes  modernes  n'ont  plus  à  s'occuper  :  la  théorie  des  pacte! 
adjoints.  Les  actions  des  contrats  reconnus  serviront-elles  à 
l'exécution  forcée  de  pactes  ajoutés  incontinent  à  ces  contrats! 
Oui,  si  les  actions  sont  régies  parla  bonne  foi;  pacia  eoncenli 
inesse  bonœ  fideijudiciis ;  formant  ipsam  actionem  (2}.  — Oui 
encore,  si  nous  en  croyons  Paul,  dans  la  condictio  née  de  b 
stipulation  ;  pacta  incontineniifaeta  stipulationi  inesse(Z). — Le 
mutvum  lui-même  ne  demeure  pas  complètement  étranger  à 
cette  jurisprudence  extensive;  un  pacte  y  introduit  valablemeot 
la  solidarité;  mais  un  pacte  accessoire  au  mutuum  ne  saurait,  «n 
principe,  rendre  des  intérêts  exigibles.  La  stipulation  est  néces- 
saire ;  elle  est  une  garantie  pour  le  débiteur,  dont  la  dette  do 
capital  emprunté  peut  être,  par  les  intérêts,  si  lourdement  aggra- 
vée (4). 

Les  parties  jouissent  donc  d'une  assez  grande  latitude  pour 
adapter  et  approprier  les  contrats  reconnus  à  leurs  intentions 
infiniment  variables.  Hais  une  limite  existe  :  le  pacte  adjoint  se 

(!)  Padl.  f.  5.  pr.  DiG.  De  vrœseriptis  t>erlns.  19.  5.  —  (%)  Ulp.  f.  7.  $5. 
DiG.  De  paetU.  î.  14.  —  (3)  Paul.  f.  40.  Drc.  De  rebut  crediiis.  19.  I.  - 
(4^  DiocL.  et  M.  L  5.  Cod.  ^t  eertum  pet.  4.  2.  ^  Ulp.  f.  5.  g  î-  Dns.  B« 
soM.  46.  3.  Explic.  des  Inst.  nf»  1580  et  soiv. 
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saurait  participer  à  la  force  juridique  du  contrat,  que  si,  mo- 
difiant les  effets  naturels  de  ce  contrat,  il  n'en  contrarie  pas  le 
caractère,  le  but  essentiel. 

Le  droit  prétorien  a,  de  son  côté,  introduit  des  actions  pour 
sanctionner  certains  pactes,  principalement  des  pactes  relatifs  à 
la  solution  des  différends.  L'expédition  des  affaires  litigieuses  est 
de  la  compétence  particulière  du  préteur. 

Une  action  est  donnée  pour.  Texécution  d'une  transaction  faite 
sous  la  condition  du  serment,  quand  le  serment  a  été  prêté.  Chez 
un  peuple  relifi[ieuT,  il  eut  été  grave  de  ne  pas  tenir  pour  vérité 
ce  oui  a  été  affirmé  sous  serment  (I). 

Une  action  est  donnée  contre  l'arbitre  choisi,  qui  a  re^Q  et  agréé 
la  mission  de  trancher,  par  une  sentence  valant  transaction,  la 
contestation  pendante  entre  des  personnes  qui  se  sont  promis 
réciproquement  des  peines  pour  le  cas  où  Tune  d'elles  violerait 
la  sentence  de  l'arbitre.  Le  refus  de  l'arbitre  ne  doit  pas  enlever 
aux  parties  le  bénéfice  du  compromis  solennellement  conclu  (2). 

L'innovation  la  plus  remarquable  du  préteur,  à  ce  point  de  vue, 
consiste  dans  Vactio  de  constUutapecufda. 

Une  obligation  civile  ou  naturelle  existe,  découlant  de  faits  anté- 
rieurs. Une  personne,  étrangère  ou  non  jusqu*alors  à  la  dette,  con- 
vient avec  le  créancier  de  la  payer.  Elle  règle  les  conditions, 
l'objet, l'époque  du  paiement.  II  importe  qu'un  paiement  convenu 
soit  exécuté.  Une  convention  de  paiement  inspire  une  attente  qui 
ne  doit  pas  être  déçue.  Le  droit  civil  avait  oonné  action  contre 
Vargentarius  qui  avait  promis  solennellement  de  payer.  La 
parole  d'un  argentarius,  dépositaire  des  richesses  de  ses  clients, 
avait  en  quelque  sorte  la  valeur  d'un  chèque  détaché  d'un  carnet 
délivré  par  un  banquier.  Le  préteur  voulut  que  la  convention  d'un 

f paiement  réglé  et  défini,  émanée  de  qui  que  ce  fût,  entrât  dans 
es  négociations  des  hommes  comme  une  valeur  réelle.  Il  donna, 
pour  en  assurer  l'exécution,  une  action  imitée  de  la  eondietio 
cerH,  une  action  dans  laquelle  chaque  partie  pouvait  provoquer 
Tautre  à  la  promesse,  en  cas  d'échec,  d'une  peine  de  la  moitié  de 
la  somme  litigieuse  (3). 

Le  pacte  de  constitut  est,  en  droit  prétorien,  ce  que  la  stipula- 
tion est  en  droit  civil,  non  pas  une  convention  ayant  un  but  et  un 
objet  déterminés,  mais  une  convention  pouvant  servir  à  la  con- 
clusion de  presque  toutes  les  affaires  entamées  et  pendantes. 

La  stipulation  offre  des  garanties  par  ses  formes.  Comment  lui 
assimiler  le  pacte  de  constitut,  simple  accord  de  volontés,  sus- 
ceptible de  se  former  même  inter  absentes,  avec  toutes  les  incer- 
titudes des  divers  moyens  de  correspondance?  Le  préteur  a 


(1)  Gaiu8.  f.  i.  Pâut.  f.  î.  Dis.  Dejurejur.  iî.  î.  —  (8)  Ulp.  f.  3.  J.  i. 
Ulp.  f.  il.  8  «.  g  4.  Dm.  Dt  recepHs.  4.  8.  —  (3)  Gâio».  4.  g.  171.  Dio  13. 
5.  De  const.  pee. 
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pensé  sans  doute  qne  la  perspective  d'un  paiement  prodiaîs, 
réglé  et  précisé  dans  tous  ses  éléments,  exciterait  vivement  Tal- 
tention.  Il  ne  s^agit  plus  d'entamer  une  affaire  qoi  soggère  4es 
espérances  dans  un  avenir  plos  on  moins  éloigné  ;  II  s^agit  de  fa 
terminer,  de  la  liquider  et  d*en  dégager  une  réalité  précî». 
L'heure  des  résolutions  sérieuses  est  arrivée. 

An  Bas-Empire,  la  faveur  qu'inspire  le  mariage  a  fait  admettn 
qu'une  convention,  sans  les  formes  delà  stipulation,  suffirait  poor 
obliger  civilement  celui  qui  promet  une  dot  au  mari  on  an  Totir 
mari  (I). 

Justinien  a  même  étendu  cette  réforme  à  tontes  les  doos- 
tions  entre  vifs.  Mais  pour  les  donations  dont  Tobjet  a  une  wdk^n 
de  plus  de  cinq  cents  solides,  l'insinuation  est  une  solennité  pro 
tectrice  de  la  volonté  dn  donateur.  A  l'égard  de  ces  donalioi? 
importantes,  la  formalité  qui  prévient  les  entrainementi  a  i:< 
transformée  plutôt  que  supprimée  (2). 

Le  nombre  des  obligations  sanctionnées  s'est,  avec  le  femp^. 
considérablement  augmenté,  mais  il  est  toujours  resté  limita  b 
règle  ex  paeto  actio  non  nascitutj  plus  rarement  applicable, 
n'est  pas  renversée.  La  volonté  humaine  n*a  pas  été  complèteBesl 
affranchie  du  formalisme.  11  existe  encore  des  conventions  apnl 
un  but  honnête,  qui,  à  défaut  de  l'accomplissement  des  formas 
de  la  stipulation,  sont  dépourvues  de  sanction. 

Nous  en  citerons  trois  exemples. 

1*  La  convention  de  prêter,  autrement  dit  ronverfure  df 
crédit  (3); 

2*  La  convention  d*échange  ou  de  partage  (4)  ; 

2'  La  transaction  (5). 

La  stipulation  est  nécessaire  pour  que  des  obligations  citilas 
existent  avant  la  réalisation  du  prêt,  avant  que  l'échange  on  le  par- 
tage ait  été  exécuté  par  Tune  des  parties. 

Que  ce  soil  une  imperfection  du  droit  romain,  pent-^tre;  mais 
il  ne  faut  pas  croire  qne  ce  soient  des  lacunes  arbitraires,  des 
oublis  non  motivés.  On  peut,  siAon  justifier,  dn  moins  com- 
prendre la  conduite  du  législateur  romain  dans  roctroi  oo  le 
refus  des  actions  en  justice.  Le  législateur  romain  a  tonjoon 
voulu,  pour  diminuer  le  nombre  des  procès,  subordonner  h 
concession  d'nne  action  en  justice  k  une  utilité  pratique  démontrée 
ou  à  une  mesure  de  prudence  destinée  à  simplifier  le  procès. 

(i)  TaioD.  I.  6.  God.  De  dotis  prtm.  5.  il.  -^  (S)  Jcst.  L  3^.  God.  De 
don.  8  54.  Il  faut  avouer  aue,  relativement  aux  donations  inférieures  à  d^ 
cents  Rolides,  la  législation  bj^santine  offre  nne  singularité  inexpficd>Ie.  Vu 
eonveolion  pure  suffit  pour  rendre  civilement  débiteur  d'nne  somme  de  <|alre 
cenh  solides  donandi  animo,  mais  non  pas  eredendi  animo*  Néanmoins,  dus 
le  premier  cas,  les  captations  sont  plus  à  craindre.  —  (3)  PâP.  T  t.  pr.  et 
S  1.  Dio.  Qui  potiores.  ÎO.  4.  —  (4)  Hbrmog.  f.  45.  Dic.  î.  14.  DeppctU. 
—  (5)  Paul.  f.  15.  Dig.  2.  15.  De  transaet. 
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En  général,  quand  on  convient  d'un  échange  ou  d*un  partage, 
1  a  les  biens  qui  en  seront  Tobjet,  à  sa  disposition.  On  peut  exé- 
iter,  on  exécute  immédiatement  la  convention.  Il  est  extraor- 
inaire  que  Ton  veuille,  que  Ton  ait  des  raisons  sérieuses  de 
ouloir  arrêter,  dès  aujourd'hui,  les  termesd*un  échange  ou  d'un 
artage  et  d'en  renvoyer  Texécution  dans  Tavenir.  Si  vous  voulez 
gir  ainsi,  employez  la  stipulation. 

La  vente  à  crédit,  la  vente  dont  Texécution  est  différée,  répond 
i  un  intérêt  majeur  et  fréquent;  on  veut  s'assurer  à  l'avance 
es  choses  dont  on  aura  besoin.  Le  vendeur  n'a  pas  encore  les 
lenrées  à  fournir,  l'acheteur  n'a  pas  encore  amassé  le  prix  ;  la 
convention  érigée  en  contrat  donne  une  assurance  juridique 
Texécation  ultérieure  au  fur  et  à  mesure  des  besoins  et  des 
iacultés.  La  vente  à  crédit  méritait  d'être  facilitée  et  soustraite 
Biux  formes  de  la  stipulation.  —  L'échange  conclu  en  vue  d'une 
exécution  future,  exécution  retardée  de  part  et  d'autre  par  des 
délais,  pour  ainsi  dire  l'échange  à  crédit,  n'offre  pas  le  même 
intérêt,  ne  répond  pas  à  one  préoccupation  fréquente  et  sérieuse, 
et  a  pa  être  laissé  sous  la  nécessité  d'une  forme  solennelle  pro- 
tectrice de  la  volonté. 

Les  parties  qui  transigent  veulent  prévenir  ou  terminer  une 
contestation.  Il  est  prudent  d'exiger  d'elles  les  précautions  jugées 
nécessaires  pour  que  la  transaction  elle-même  n'engendre  pas 
une  difficulté  nouvelle. 

Quant  à  l'ouverture  de  crédit,  elle  suppose  un  développement 
d'industrie  que  les  Romains  n'ont  sans  doute  pas  connu.  Rare- 
ment pratiquée,  elle  est  restée,  sans  de  graves  inconvénients, 
sous  le  régime  primitif  de  la  stipulation. 

Le  droit  moderne  a  rompu  le  cercle,  il  a  émancipé  la  volonté 
humaine,  supprimé  la  distinction  des  pactes  et  des  contrats, 
accordé  librement  la  sanction  des  voies  judiciaires  à  la  volonté 
des  parties,  poursuivant,  par  des  combinaisons  d'un  caractère 
prévu  ou  imprévu,  des  buts  honnêtes  (1). 

J.  E.  L. 


(1)  PcTHiKR.  Oblig.  n^  9.  —  Sur  ce  sujet  des  aperças  analogues  sont  émis 
par  M.  Sumner  Maine,  en  son  remarquable  livre  intUnié  V Ancien  Droit,  trad. 
Goubcbui-Sbnbuil,  ch.  ix,  Histoire  du  contrat,  prlDcipalement  p.  S97,  309. 
Cette  marche  des  idées  juridiques,  cette  suboraination  de  la  volonté  à  des 
formes  qui  la  précisent,  k  des  faits  qui  la  réalisent,  se  retrouve  chez  tous  les 
peuples  en  une  certaine  phase  de  leur  civilisation.  Voyez  les  intéressantes 
études  de  H.  Esmein  sur  les  contrats  dans  le  très-ancien  droit  français;  pre- 
mière étude,  de  la  formation  des  contrats,  notamment  p.  6. 
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APPENDICE  XI.  IS^  iM9  et  leri.) 

DU   TIAKSFORT    DES    C1&AVCB8. 

L^idée  première  et  même  Ildèe  persistante  des  Romaiiis  ptnè 
avoir  été  celle-ci  :  si  la  propriété  est  aliéDaUe^  la  crèmee  m 
l'est  pas  (1). 

La  créance  est  on  rapport  entre  deu  personnes.  Si  Fane  ia 
personnes  change»  un  rapport  nooveao  commence. 

La  Dovation  est  précisément  destinée  à  opérer  ce  changmeB! 
de  personnes -dn  côté  actif  oo  dn  côté  passif  de  Tobligatioa.  Pv 
la  novation,  comme  disent  les  textes,  nn  objet  de  dette^  nn  deH- 
tunij  passe,  est  transfusé  d*ane  obligation  dans  nne  autre.  lifatêtk 
est  priorii  debiii  in  aliam  ohligatwnem  tranfiuio  aiqme  trgMt- 
latto  (2). 

Ce  procédé  peut  certainement  servir  à  transporter  on  eredÙKm, 
à  faire  passer  nne  créance  d*one  personne  à  une  antre.  Ceit  b 
moyen  décrit  par  Gains.  U  offre  toutefois  de  graves  inoonvéoiesfe 
qui  dérivent  de  ce  principe  :  Tobjet  du  crediium  reste  le  mène, 
mais  le  lien  personnel»  le  rapport  d'obligation  est  renouvelé  ds» 
la  novation.  Le  concours  du  débiteur  est  nécessaire.  Le  créancier 
ne  peut  disposer  ainsi  de  son  droit  qu'avec  l'agrément  de  ses 
débiteur.  Les  sôretés  qui  accompagnaient  la  première  oblîgitia 
périssent  avec  elle;  elles  peuvent  seulement  être  rétablies  posr 
sûreté  de  la  nouvelle  obligation.  Ce  rétablissement  exige  le  con- 
sentement des  débiteurs  accessoires  ou  des  propriétaires  actaeb 
de  biens  bypothéqués  (3). 

Les  jurisconsultes  ont  cherché  un  moyen  plos  commode  k 
transporter  une  créance,  ou  tout  au  moins  Témolument,  le  bénéfice 
à  retirer  d'une  créance.  Us  ont  trouvé  ce  moyen  dans  nne  régie 
de  la  procédure  formulaire.  Ce  système  de  procédure  permet  à 
une  personne  de  plaider  sur  le  droit  d'autrui,  en  prenant,  soit 
comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  la  place  de  celai  qae 
concerne  le  droit  déduit  en  justice.  Ainsi  agit  le  promtratcr  on 
fondé  de  pouvoir.  Comme  demandeur,  par  exemple,  11  prétend,  il 
prouve  que  celui  pour  lequel  il  plaide  a  un  droit  de  créance,  et 
il  obtient,  s'il  y  a  lieu,  condamnation  contre  le  défendeur  (4). 

(1)  Il  ne  faut  pat  chercher  le  témoignage  direct  de  cette  conception  dm  bi 
premiers  mots  da  J  38  do  Com.  Il  de  Gains.  Ces  mots  expriment  senlemaii 
que  les  créances  ne  s'aliènent  point  par  les  modes  d'aliénation  admis  pov  k 
propriété  ou,  selon  le  huigaffe  des  Romains,  pour  les  choses  corporelles.  Mus 
ridée  se  dégage  de  la  fin  au  même  texte.  Une  créance  ne  pent  être  cédée, 
une  personne  ne  peut  être  substituée  à  nne  antre  dans  nne  créance  one  psr 
une  novation,  un  renouvellement,  nne  reconstitution  de  l'obligation.  —  (2}  ^\.f, 
f.  1.  pr.  Di6.  De  noo.  46.  t,  •—  (3)  Aston.  I.  4.  God.  8.  41.  Defidâ,  Piri. 
f.  18.  DiG.  De  nov,  46.  2.  Ulp.  f.  11.  $  i.  Iho.  De  pign.  ad,  il  7,^ 
(4)  Gaids.  Gom.  4.  $$  8S  et  sitir. 
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Un  principe  du  droit  romain  que  nous  avons  développé  ail- 
leurs (1),  le  principe  que  les  actes  juridiques  produisent  leurs 
elTets  dans  la  personne  de  ceux  qui  y  figurent,  contribue  à  faire 
de  la  procuraiio  un  moyen  efficace  de  faire  passer  à  un  tiers  une 
créance. 

Le  cédant  donne  au  cessionnaire  pouvoir  d*exercer  son  droit» 
son  action  contre  le  débiteur.  Le  procurator  intente  Faction. 
Le  droit  déduit  en  justice,  qui  est  le  droit  du  cédant,  est  con- 
sommé; il  ne  pourra  plus  faire  Tobjet  d*un  autre  procès  (2). 
La  litiscontestation  fait  naître  nne  obligation  à  la  charge  du 
défendeur,  au  profit  du  demandeur;  obligation  dont  la  condam- 
nation déterminera  le  montant.  Or  le  demandeur,  c*est  le  procU' 
ratar;  c*est  lui  qui  est  partie  au  procès;  c*est  lui  qui  devient 
créancier  du  débiteur-cédé,  du  défendeur  au  procès,  créancier  en 
vertu  de  la  liliscontestalion  et  de  la  condamnation. 

Le  résultat  est  obtenu;  le  droit  a  passé  du  cédant  au  cession- 
naire; oui,  mais  par  une  sorte  de  novation.  N'allons-nous  pas 
retomber  dans  les  inconvénients  de  la  novation ,  premier  mode 
employé  pour  céder  les  créances?  —  Non. 

L*espèce  de  novation,  improprement  dite,  qui  découle  du 
procès  engagé  et  lié,  autrement  dit  de  la  litiscontestation»  n*a 
point  les  mêmes  efiets  que  la  novation  volontaire  (3). 

Le  débiteur  est  indirectement  forcé  de  subir  le  procès  et  de  s'y 
prêter,  par  la  menace  de  la  missio  in  possessionem  bonorum 
comme  indefensus. 

La  litiscontestation,  à  la  différence  de  la  novation  volontaire, 
rend  la  condition  du  demandeur  meilleure  et  non  pire.  II  acquiert 
une  créance  susceptible  d'exécution  forcée  contre  le  débiteur.  Il 
conserve  la  plupart  des  sûretés  de  la  créance  primitive.  En  droit 
classique,  il  est  vrai,  les  fidéjusseurs  étaient  libérés;  mais  cela 
n'a  plus  lien  sous  Ju8tinien(4),  et  à  toute  époque,  les  sûretés 
personnelles  par  mandatum  credendœ  pecuniœ  et  par  coustitut 
ont  survécu  à  la  litiscontestation  et  se  sont  rattachées  à  l'obliga- 
tion nouvelle  née  au  profit  du  demandeur  (5).  Il  en  est  de  même 
des  sûretés  réelles,  à  l'exclusion  des  privilégia  personœ  (6). 

Le  procédé  de  la  procuratio  in  reni  suam  met  vivement  en 
lumière  que  le  cessionnaire  ne  saurait  avoir  plus  de  droit  que  le 
cédant,  qu'en  général  les  exceptions  opposables  au  cédant  (du 
moins  celles  nées  de  faits  antérieurs  à  la  cession)  sont  opposables 
au  cessionnaire;  car  celui-ci  inientionem  sumit  ex  persona 
dominij  c'est-i-dire  du  créancier  cédant  eimandator  (7). 

(!)  App.  9,  liT.  3.  De  la  représfsntotioo.  —  (S)  Ulp.  f.  11.  S  7.  DiG.  De  ex. 
reijvdica.  44.  S.  —  (3)  PâOL.  f.  S9.  Dio.  De  noo,  46.  S.  —  (4)  Just.  L.  28. 
God.  8.  41.  Defidej.  -~  (5)  Diocl.  et  M.  1.  23.  God.  8.  41.  De  fidey.  —  Ulf. 
f.  18.  S  3.  DiG.  De  eonsi.  pee.  13.  5.  —  (6)  Marc.  f.  13.  %  4.  DiQ,Depign, 
tO.  1.  Paf.  f.  4S.  Di6.  De  adm.  M.  Î6.  7.  —  (7)  L'ezceptioo  de  dol,  qui  a 
commencé  à  compéter  contre  on  créancier,  continue  à  pouvoir  être  opposée  à 
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Ce  procédé  réalisait  un  grand  progrès  sur  la  novation;  mal 
était  encore  imparfaîL 

La  luis  contestatio  ne  pouvait  être  engagée  qn'aprës  réclni] 
de  la  dette.  Si  la  créance  cédée  était  à  ternie»  le  promm 
devait  attendre  Texigibilité  pour  entamer  le  procès.  IIémea;i 
le  terme,  il  pouvait  ne  pas  convenir  au  cessionaaire  de  comae^ 
immédiatement  des  poursuites. 

Jusque-là  le  cédant  demeurait  créancier;  il  pouvait  receforl 
paiement;  il  pouvait  même  Texîger;  car  le  pouvoir  conférer 
mrocurcUor  ne  déplace  pas  la  créance  et  n'enlève  pas  au  masà 
le  droit  d'agir. 

Pour  obvier  à  ce  danger,  il  a  été  admis,  vers  Tépoque  d'AIeiiné 
Sévère,  que  lorsque  le  cessionnaire  aurait  fait  connaître  an  dèl 
teur  la  cession  par  une  dénonciation  extrajj]diciaîreoa  piri 
arrangement  pris  avec  lui,  le  débiteur  serait  fondé  et  teoDàrfî 
ser  au  cédant  Tacquittement  de  la  dette;  qu'il  aurait  oDe  exœj 
tion  pour  paralyser  l'action  que  le  cédant  voadrait  intenter  |I 
Le  débiteur  qui,  au  mépris  de  la  dénonciation,  aurait  pipi 
dette  au  cédant,  serait  en  état  de  dol  par  rapport  an  cessioDoiin 

L'effet  attribué  à  la  dénonciation  a  réalisé  l'irrévocabiliiêi:! 
pouvoir  donné  au  cessionnaire.  Il  était  juste  que  lepouToirb 
aussi  irrévocable  que  la  cession  qu'il  sert  à  exécuter,  etfoei 
cédant  fut  dessaisi.  C'est  l'origine  de  l'art.  1690  du  Codecinl. 

Cette  innovation  doit  être  combinée  avec  une  autre  dont  la 
premiers  monuments  sont  antérieurs,  mais  dont  le  eoof^ 
développement  est  postérieur  aux  constitutions  d'Alexandre  et  ôi 
Gordien  que  nous  venons  d'analyser. 

Le  procédé  de  hprocuratio  employé  pour  exécuter  la  cessi^ 
présentait  encore  de  notables  imperfections. 

Le  pouvoir  donné  à  un  mandataire  cesse  par  la  mort 
mandant,  par  la  mort  du  mandataire;  tandis  que  la  ceaîonGJt 
sentie  d'une  créance  à  titre  de  vente  ou  de  donation,  mofeniuil 
un  prix  ou  gratuitement,  est  destinée  à  produire  des  effets  àn^ 
blés  et  non  viagers. 

Si,  avant  la  litiscontestation  engagée  avec  le  débiteur  eédé,  k 
cessionnaire  purement  investi  d'un  pouvoir  meurt  ou  Yoitmoorir 
son  cédant,  le  pouvoir  s'évanouit.  Le  cessionnaire  acbelear 
pouvait,  par  l'action  eor^mj^^o^  demander  aux  héritiers  daieoto 
un  nouveau  pouvoir;  mais  quelle  complicationl  Le  cessioQDtiif 

Tachetear  de  la  créance,  ceasionoaire  par  voie  de  proatratio  in  rem  t»»^ 
en  est  autrement  en  cas  de  nooation,  au  moins  en  général.  PauL.  f.  t^  ^  ^'' 
Dio.  De  nov.  46.  S  Arg.  PâUL.  f.  5.  %  5.  Dio.  44.  4.  De  excep»  doU. 

L'acqoérenr  à  titre  onéreui  d*ane  chose  corporelle  ne  sonlire  àei'el» 
son  auteur  qu'en  tant  que  ces  actes  ont  modifié  l'état  de  la  piopriéié.  Iv- 
f.  4.  S  tr.  g  81.  Di6.  44.  4. 

(i)  Arg.  e  contrario,  Alex.  1.  4.  God.  Quœ  respigitori.  8.  il  (lon*  i*^- 
Cod.  De  nor.  8.  4S.  Gomp.  Ulp.  f.  85.  Dic  3.  8.  De  proe. 


LIV.   m,   APPENDICE  XI.  895 

qui  avait  été  gratifié  de  la  cession  d'une  créaDce,  cession  réalisée 
aussitôt  qne  convenue  par  hprocuraiio  in  rem  suam,  n'avait»  en 
droit  classique^  aucune  action  contrôles  héritiers  du  donateur. 

Ce  qne  nous  venons  de  dire  du  cessionnaire  après  la  mort  du 
cédant  était  également  vrai  pour  les  héritiers  du  cessionnaire  à 
regard  du  cédant  (I). 

L*imperrection  du  système  a  été,  sous  ce  rapport,  corrigée  peu 

à  peu,  sonsles  empereurs,  parla  concession, au  cessionnaire,  d'une 

action  utile,  pour  tenir  lien  de  Faction  directe  mandée,  action 

utile  que  le  cessionnaire  peut  exercer  nonobstant  la  révocation  du 

pouvoir  donné  pour  Texercice  de  Taction  directe  de  la  créance. 

Nous  avons  dit  :  peu  à  peu,  progressivement,  parce  qne  Faction 

utile  a  été  accordée  en  vue  d'hypothèses  spéciales,  celles  où  le 

cessionnaire  excitait  le  plus  d'intérêt,  puis  étendue,  avec  le  temps, 

à  tontes  les  hypothèses  de  cession  de  créance. 

La  première  idée  de  la  réforme  semble  remonter  à  Antonin  le 
IMenx,  qui  a  donné  des  actions  utiles  à  Tachetenr  d'une  héré- 
dité pour  toutes  les  créances  comprises  dans  l'hérédité  (2).  La 
multiplicité  des  créances  à  céder  augmentait  les  inconvénients  du 
procédé  primitif.  Puis  l'action  utile  a  été  admise  au  profit  de 
celui  à  qui  une  créance  a  été  donnée  en  gage  (3)  ;  la  sécurité  du 
créancier  gagiste  doit  être  indépendante  de  la  volonté  du  débiteur  ; 
—  plus  tard,  an  profit  de  celui  à  qui  une  créance  a  été  cédée  à 
titre  onéreux  :  vente,  échange  ou  dation  en  paiement  (4).  Ce 
nN'st  que  Justinien  qui,  complétant  la  série  des  hypothèses,  a 
coDcéoé  Faction  utile  au  cessionnaire  à  titre  gratuit  d'une  créance, 
donataire  on  légataire  (5). 

LMntroduction  de  l'action  ntile  assure  la  transmissibilité  aux 
héritiers  des  efiets  de  la  cession. 

Elle  oflre  en  outre,  croyons-nous,  an  cessionnaire  on  moyen 
sûr  d*agir  contre  le  débiteur  cédé  qui,  au  mépris  d*une  notifica- 
tion reçue,  aurait  versé  le  montant  de  la  dette  aux  mains  da 
cédant,  dessaisi  de  la  créance. 

L*action  utile  est  modelée  sur  Faction  directe  ;  elle  est  délivrée 
dans  la  forme  rutilienne  décrite  par  Gains  (6).  Le  droit  du  cédant 
est  mis  en  question.  La  condamnation  est  tournée  au  nom  et  à 
l'avantage  du  cessionnaire.  Elle  produit  exactement  les  mêmes 
effets  que  Faction  directe,  ni  moins,  ni  plus  (7). 

L'action  ntile  est  accordée  au  cessionnaire  qui  a  reçu  une  pr<h 
euratio  in  rem  suam  et  en  a  perdu  le  bénéfice  par  une  révocation 
accidentelle.  Elle  est  accordée,  en  outre,  à  tout  cessionnaire  qui 
est  muni  d'une  action  pour  exiger  de  son  cédant  une  procuralio. 

(1)  L.  S3.  G.  8.  54.  Non  aliter  suis  heredibus  cessas  aetionfs  transmitierê 
poterani  nisi  litem  ex  his  contestati  essent,  —  (2)  Ulp.  16.  pr.  Dig.  S.  14. 
De  pactis  -^  (3)  Aun.  I.  4.  G.  8.  17.  Quœ  respiffn.  -^  (4)  Diocl.  et  11.  1.  8. 
C.  4.  89.  ùe  hered.  velact.  vend.  —  (5)  Jcst.  I.  83.  G.  8.  54.  De  dcnai.  ^ 
(8)  Gaius.  Gom.  4.  tl  35.  86.  —  (T)  Paul.  fr.  47.  %  1.  D.  3.  5.  De  ne§.  gest. 
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L^action  otile  est  subordonnée  aax  mêmes  conditions  quekpf^ 
curaiio.  Par  exemple,  Facheteur  qai  n*a  pas  obtenu  de  teroi 
pour  le  paiement  du  prix,  n'obtiendra,  sans  doute,  racttonutik 
de  même  quMI  ne  serait  fondé  à  exiger  la  procuratio,  qa'aprèf 
avoir  satisfait  le  cédant-vendeur. 

Au  surplus»  nous  pensons  que  l'action  utile  est,  en  cette 
matière,  comme  toute  action  du  même  genre»  délivrée  après 
examen,  eognita  causa. 

1.  E.  L. 


APPENDICE  XII.  (N-  1408,  1678.) 

DE  LA  SUBROGATIOH  PERSONNELLE. 

Deux  institutions  romaines  distinctes,  le  bénéfice  de  emm 
d'actions  et  la  suceessio  in  locum  erediioris,  ont  contriboé  i 
former,  en  se  fondant  ensemble  et  en  se  communiquant  leon 
effets,  nne  institution  unique  que  nous  nommons  sabrogalîoB, 
paiement  avec  subrogation. 

Noos  nous  proposons  de  réunir  les  éléments,  épars  dansléi  Jn: 
romaines',  dont  la  fusion  a  créé  le  principe  moderne* 

SI- 

Quand  une  personne  est  forcée  d^acquitter  la  dette  d'aotroi,  il 
est  juste  de  lui  assurer  un  recours,  aussi  efficace' que  DOsnUe, 
contre  celui  qui  doit,  en  définitive,  supporter  le  poids  de  la  dette. 

An  moment  de  la  naissance  d'une  obligation  contractuelle,  le 
créancier  prend  ses  sûretés;  il  accumule,  s'il  peut,  sûretés  per- 
sonnelles et  sûretés  réelles.  Le  débiteur  accessoire,  ou  lecodélii- 
teur  qui  désintéresse  le  créancier,  aurait  grand  profit  à  se  senir 
de  ces  sûretés  pour  recourir  plus  efficacement  contre  le  débiteor 
principal  en  totalité»  ou  contre  son  codébiteur  partiellement.  Le 
créancier  n'en  ayant  plusbesoin,  puisqu'il  est  satisfait,  n'saocoBe 
raison  de  refuser  de  les  céder  (1)  ;  il  doit  y  être  contraint.  Acette 
idée  générale  répond  le  bénéfice  de  cession  d'actions. 

Comment  réaliser  cette  idée?  La  condition  première  estqaele 
créancier  soit  satisfait,  c'est-à-dire  payé.  Le  paiement  élem|  '^ 
dette  et  ses  accessoires.  Le  créancier  n'a  plus  rien  qu'il  puisse 
céder.  Comment  sortir  de  ce  cercle? 

Les  Romains  ont  usé  d'un  expédient.  Le  créancier  sera  rèpoté 
vendre  sa  créance,  ses  droits,  ses  actions,  moyennant  anesomoe 


(i)  Utp.  f.  3S.  ïhQ.  De  evicL  21.  2.  Cui  mm  œatÊum  videhibtr,  td^ 
laUem  eonsequi  emptorem  {pel  debitorêm)  quod  stnâ  dispeniio  ereii^^ 
futurum  ait.  Comp.  Pothiii.  Obli§.  n»  520. 
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égale  à  celle  qui  lui  est  due.  Il  ne  recevra  pas  le  paiement  de  la 
dette;  mais  il  sera  désintéressé  par  un  prii  de  vente  équivalent. 
La  vente  ne  lui  imposera  aucune  obligation  de  garantie.  De  quoi 
se  plaindrait-il^(l)? 

Mais  enfin,  si  le  créancier  refuse  de  se  prêter  à  cet  arrange- 
ment, comment  Ty  contraindre?  Le  débiteur  auquel  le  bénénce 
de  cession  d*actions  appartient,  refusera  de  payer,  et,  contre  une 
demande  en  justice,  il  obtiendra  du  préteur  le  secours  d*uue 
exception .  Le  créancier  sera  donc,  si  le  bénéfice  es t  j  nstemen t  invo- 
que,  dans  ralternative  de  consentir  à  vendre  sa  créance  avant 
la  litis  caniestaiiOj  ou  de  la  perdre  ensuite  par  une  absolution 
du  débiteur  (2). 

A  quoi  cela  nous  mène-t-il  en  pratique?  A  quelque  chose  de 
très-simple  :  avant  de  compter  ce  qu*il  doit,  le  débiteur  deman- 
dera la  cession  des  actions.  Le  créancier  qui  aura  adhéré  à  la 
demande,  sera  tenu,  après  paiement,  de  constituer  celui  qui  en 
est  ïaixienr procuralor  in  rem  suam  à  Teflet  d*exercer  les  actions 
du  créancier.  Si,  après  avoir  consenti,  le  créancier  ne  donne  pas 
mandat,  pouvoir  d  agir,  des  actions  utiles,  modelées  sur  celles 
qui  devaient  être  cédées,  seront  accordées  au  débiteur  qui  s* est 
libéré  sous  cette  équitable  condition  (3). 

Voilà  le  procédé.  On  aurait  tort  de  critiquer  comme  étrange  cet 
expédient  aune  vente  entre  personnes  qui  n*ont  certes,  ni  Tune 
ni  Tautre,  Tintention  sérieuse  de  vendre  ni  d'acheter.  Notre  légis- 
lateur va  plus  directement  au  but,  mais  il  tombe  dans  une  autre 
étrangeté.Le  créancier  reçoit  son  paiement,  le  paiement  de  ce 
qui  lui  est  du,  et  ce  paiement  n  est  pas  extinctif.  On  dit  en 
général  que  c'est  un  acte  à  double  face  :  paiement  pour  le  créan- 
cier, cession  pour  le  coobligé  qui  paie  sauf  recours.  Cela  est 
subtil.  Cette  matière  est,  dans  toutes  les  législations,  aussi  remar- 

(1)  PâUL.  f.  36.  DiG.  Defidej.  46.  1.  Marci.  f.  5.  S  2.  Dig.  Quib.  mod. 
pign.  solo,  20.  6.  —  (2)  Papin.  f.  65.  Dig.  De  evicL  21.  2.  Remedio  locus.., 
utperdoli  exeeptionem  actiones  ei  quipecuniam  credUori  dédit  prœstarentwr» 
—  (3)  MoDBST.  f.  76.  Dig.  De  solut,  46.  3.  Si  celui  qui  a  le  droit  de  requérir 
la  cession  des  actions  n'en  a  point  parlé  avant  le  paiement,  pent-il,  après 
coup,  invoquer  le  bénéfice  qu'if  a  par  erreur  négligé?  La  question  est  contro- 
versée. Plusieurs  Interprètes  distinguent  si  le  débiteur  a  payé  spontanément  ou 
sur  une  condamnation  et  soutiennent  que  des  actions  utiles  lui  sont  accordées  au 
second  cas  et  refusées  au  premier.  Ils  prétendent  concilier  ainsi  des  textes  en  ap- 
parence contradictoires.  Modest.  f.  7o.  Dig.  De  solut,  46.  3.  Diocl.  et  M.  1.  2. 
God.  De  duobus  rets.  8.  40.  Ulp.  f.  1.  g  13.  Dig.  De  tut.  aet.  27.  3. 

Nous  sommes  plus  disposé  à  dire  que  celui  qui  a  fait  un  paiement  pnr  et 
simple  n'a  plus  le  droit  d'exiger  ni  même  le  moyen  d'obtenir,  en  droit  civil, 
la  cession  d'actions  qui  sont  éteintes;  mais  que  cela  ne  lait  pas  obstacle  à  l'octroi 
par  le  préteur,  après  examen  et  selon  le  caractère  favoFable  des  circonstances, 
d'actions  utiles  semblables  à  celles  dont  la  cession  pouvait  être  demandée. 
Pourquoi  le  préteur  n'aurait-il  nas  usé  d'un  pouvoir  qui  lui  appartient  pour 
atteindre  ce  résultat  très-équitable?  MooisTiil  (f.  76.  D.  46.  3)  exprime  que 
le  créancier  ne  peut  plus  céder  des  actions  éteintes /tire  civili;  mais  il  ne 
s'explique  pas  sur  l'intervention  et  le  secours  extra  orainem  du  préteur* 

Ton  m.  57 
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qaable  par  rëmiité  des  résaltats  que  par  la  sabtilité  des 

Parcourons  la  liste  des  personnes  à  qai  est  concédé  le  hènéki 
de  cession  d^actions. 

a)  D*abord  le  débileur  accessoire^fidéjassear,  mandaiorpea- 
niœ  credendœj  débiteur  accessoire  obligé  par  conatituf. 

La  règle  très-simple  et  d*une  logique  nécesaire»  qui  vent  ^u 
la  cession  des  droits  soit  demandée  avant  quMla  soient  éteiali, 
entraînait,  è  Tépoque  du  droit  classique,  des  différences  tatî 
fidejussores  et  mandatores  pecuniœ  credendœ,  quant  à  la  doré 
du  bénéfice. 

Le  fidéjusseur  qui  laissait  la  litiscontestation  s'engager  entrt 
lui  et  le  créancier  ne  pouvait  plus  demander  la  cession  d& 
actions  personnelles  contre  le  débiteur  principal  et  contre  b 
autres  fidéjusseurs  libérés  par  la  litiscontestation.  Mais  il  posfail 
encore  requérir  la  cession  des  actions  hypothécaires  si  des  bi^ 
avaient  été  affectés  à  la  dette,  car  la  litiscontestation  par  laquelk 
le  droit  de  créance  avait  été  déduit  en  justice  et  consomioi 
laissait  subsister  les  hypothèques  (1). 

Le  mandaiar  pouvait,  même  après  la  litiscontestation ,  jusqu'il 
paiement,  demander  cession  des  actions  contre  ses  eamandaians; 
il  pouvait  même,  après  un  paiement  pur  et  simple,  exiger  h 
cession  des  actions  contre  le  débiteur  principal,  parce  que,  d'iuie 
part,  les  obligations  du  débiteur  principal  et  du  mandaior  étaiesl 
réputées  tellement  distinctes  que  le  paiement  de  Tune  n^éte^ait 
pas  Tautre  ;  d*autre  part,  une  action  existait,  Yactio  mandait  coih 
traria,  pour  contraindre  le  créancier  à  opérer  la  cession  de  se 
draits  contre  le  débiteur  principal.  Faisons  observer  que  la 
droits  du  créancier  contre  le  débiteur  principal  sont ,  après  k 
remboursement  obtenu  dumoiuia/arp^ctifif  £3?  eredendœ,  psûralysés 
entre  ses  mains  par  une  exception  de  dol  ;  il  a  reçu  Féaui  vuent  d'oii 
paiement  direct;  ila  obtenu  satisfaction.  Ces  mémesaroits  repren- 
nent vigueur  chez  le  cessionnaire,  parce  que  celui-ci  ne  redoute 
pas  la  même  exception;  celui-ci  a  lait  un  déboursé  poor  autrui; 
il  ne  commet  pas  un  dol  en  se  servant  de  tous  moyens  propres  à 
le  rendre  indemne.  On  voit  nettement  dans  cet  exemple  le  parti 
que  les  Romains  tiraient  de  la  distinction  entre  TextinctioD  ipio 
jure  et  l'invalidité  ope  exceptionis  (2). 

L'une  des  différences  signalées  a  disparu  par  la  réforme  de  Jus- 
tinien  qui  a  modifié  l'effet  consommatoire  de  la  litiscontestation. 

Si  Ton  s'attache  à  la  règle  :  a  la  cession  peut  être  demandée 
aussi  longtemps  que  les  droits  subsistent,  par  celui  qui  a  ao 
moyen  de  contrainte,  soit  refus  de  paiement,  soit  action*,  les 
nuances»  qui  an  premier  abord  paraissent  compliquées,  devien- 
nent simples  parce  qu'elles  sont  logiques. 

(1)  Marc.  f.  13.  g  4.  Dio.  Depign.  ethyp,  ÎO.  1.  —  (î)  Pipw.  f.  95.110. 
Dic.  De  toi.  46.  8.  Pafoi.  f.  Sî.  S  8.  Dra.  DeJ^def.  4«.  1. 
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Les  débitears  accessoires  obligés  par  constitut  ne  pouvaient 

f^as,  avant  Justinien,  invoqner  le  bénéfice  de  division,  parce  que 
e  préteur  avait  organisé  l'action  constitutœ  pecuniœ  avec  une 
grande  rigueur  afin  d'assurer  Texécution  ponctuelle  du  paiement 
convenu.  Mais  il  n*y  avait  aucun  motif  de  refuser  à  Tun  de  ces 
débiteurs  constitutœ  pecuniœ  le  bénéfice  de  cession  d'actions, 

S|ui,  loin  de  retarder  le  paiement,  le  supposait  accompli  sous 
orme  de  prix  d'acbat. 

h)  Des  débiteurs  accessoires,  qui  ont  le  droit  de  recourir  pour 
le  tout  contre  le  débiteur  principal,  passons  aux  codébiteurs  soli- 
daires. La  solidarité  suppose,  en  général,  une  dette  dérivant 
d^une  faute  commune  ou  une  dette  contractée  dans  un  intérêt 
commun.  Le  créancier  a  le  droit  d'exiger  le  tout  d'un  seul  des 
débiteurs;  mais  il  est  juste  que  la  charge  de  la  dette  se  répar- 
tisse entre  tous  les  débiteurs  coupables  d  une  faute  commune,  ou 
également  intéressés  dans  Tafiaire  cause  de  la  dette.  La  cession 
forcée  d'actions  trouve  sa  raison  d'être.  A-t-elle  été  admise  par  le 
droit  romain? 

En  ce  qui  concerne  les'débiteurs  tenus  in  soUdum  à  raison 
d'une  faute  commune,  nous  avons  des  preuves  de  la  concession 
du  bénéfice  de  cession  d'actions,  sous  une  réserve  très-importante. 
Ce  bénéfice  est  refusé  à  ceux  qui  sont  coupables  d'un  dot  (1).  Ces 
derniers  ne  méritent  aucune  faveur.  L  éventualité  d'un  paie- 
ment total,  sans  recours,  est  comme  une  peine,  de  nature  à 
détourner  de  commettre  des  fraudes.  C'est  par  les  mêmes  motifs, 
semble-t-il,  que,  dans  les  afiaires  qui  présentent  une  égale  turpi- 
tude de  la  part  des  deux  parties,  meiior  est  causa  possidentis, 
La  justice  sociale  n'est  pas  faite  pour  résoudre  les  différends 
entre  personnes  se  livrant  de  concert  et  avec  une  égale  immora- 
ralité  à  une  négociation  illicite.  La  menace  d'un  dépouillement 
irréparable  pour  celui  qui  se  trouvera  dessaisi  des  valeurs 
employées  à  l'acte  illicite,  est,  d'ailleurs,  propre  à  effrayer  ou  à 
punir  (2). 

Ces  règles  sont  fréquemment  appliquées  aux  cotuteurs,  co- 
curateurs,  aux  magistrats  chargés  indivisément  d'un  même 
office. 

Lorsque  parmi  les  tuteurs,  d'après  la  décision  du  magistrat, 
l'un  a  géré,  tandis  que  les  autres  l'ont  surveillé,  ils  peuvent  être 
tous  en  faute,  tous  solidairement  responsables  envers  le  pupille  ;  le 
premier  pour  avoir  fait  un  acte  nuisible  ou  une  malversation,  les 
autres  pour  ne  l'avoir  pas  empêché  par  une  surveillance  assez 
attentive.  Ces  derniers  (qui  ont  déjà  la  faculté  d'exiger  la  discus- 
sion préalable  du  tuteur  onéraire)  ont  en  outre,  grâce  à  la  cession 

(1)  Ulp.  r.  1.  g  13.  DiG.  De  tut,  acU  27.  3.  Papin.  f.  38.  g  2.  Dig.  De 
ad/n,  Ua»  S((.  7.  —  (2)  Gomp.  anal.  Paul.  f.  3.  f.  8.  Oig^  De  cond.  oh  turp, 
tous.  12.  5. 
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d*action8,  le  droit  de  recourir  poar  le  tout  contre  ce  même  initv 
dont  la  faute  est  principale  (1). 

Nous  devons,  par  analogie,  admettre  le  bénéfice  de  cearâ 
d^actioDS  au  proGt  des  co-commodataires,  co-locataires,  r^pc» 
sables  d'une  négligence  commune;  —  et  le  refuser  à  cenz  qs: 
sont  tenus  in  soUaum  de  la  réparation  d'un  dol,  d*ane  menace 
violente  ou  d'un  vol  concertés. 

c)  Occupons-nous  maintenant  des  codébiteurs  qui  ont  aoceptf 
la  rigueur  accidentelle  de  la  corréalité.  Presque  toujoars  ils  sf»t 
cointéressés  dans  l'affaire  ;  sans  la  convention  de  solidarité,  ils 
seraient  débiteurs  conjoints.  Parfois  uu  seul  est  intéressé;  lei 
autres  sont  des  débiteurs  accessoires  que  le  créancier  a  forcés  i 
subir  le  lien  plus  sévère  de  la  corréalité.  Dans  un  cas  comae 
dans  Tautre,  le  recours  est  équitable,  soit  pour  le  tout,  soit  poir 

Sartie.  Ces  eorrei promiUendi  jouissent-ils  du  bénéfice  de  cess^ 
'actions?  Les  interprètes  sont  en  dissentiment. 

Ont-ils  formé  entre  eux  un  contrat  de  société  et  se  sont-îis 
ménagé,  à  l'avance,  parce  moyen»  un  droit  de  recours?  Oui,  de 
l'aveu  de  tous  les  auteurs,  ils  ont  le  droit  d'exiger  la  cession  de 
actions  du  créancier,  lesquelles  viendront  corroborer  le  recoon 
préconstitué  (2). 

Se  sont-ils  obligés  corréalement  sans  société?  —  Ici  se  pkce 
la  controverse. 

Une  doctrine  répond  :  N'ayant  pas  de  recours  à  exercer  de  leur 
chef,  ils  n*ont  pas  droit  à  la  cession  des  actions  du  créancier. 
Aussi,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  savoir,  à  l'avance,  sur  qui  pésen 
le  poids  entier  de  la  dette.  Ce  sera  l'un  ou  Tautre,  au  choix  da 
créancier;  jusqu'à  la  poursuite,  tout  est  en  suspens.  C*est,  ea 
effet,  ce  qu*nn  jurisconsulte  parait  attester  pour  en  tirer  une  cob- 
séquence  au  sujet  du  calcul  de  la  Falcidie  (3). 

D'autres  auteurs  soutiennent  que  le  bénéBce  de  cession  d'ac- 
tions appartient  à  tons  les  corret  promiUendi,  sans  distinctioo, 
qu'ils  se  soient  ou  non  associés.  Ce  moyen  de  recours  est  plus 
nécessaire  et  n'est  pas  moins  équitable  pour  ceux  qui  ne  se  sont 
pas  associés  (4). 

Mais  il  faut  bien  faire  attention  que  les  actions  cédées  fournis- 
sent un  moyen  de  recours  dont  le  cessionnaire  ne  peut  jamais  se 
servir  que  conformément  à  l'équité. 

Prenons  un  exemple  dans  la  matière  des  dettes  accessoires. 
Une  personne  se  porte  fidejussor  dans  une  afiaire  où  elle  est  le 
principal  intéressé,  afiaire  que  le  débiteur  principal  a  gérée  poor 
compte  d'autrui,  donc  fidejussor  in  rem  suam.  Un  tel  obligé,  qui 
n'est  débiteur  accessoire  qu'en  apparence,  ne  pourra  certaine- 


(1)  Ulp.  f.  1.  8  13.  Du.  De  tut.  act.  tT.  Z!  —  (t)  PâPiM.  f.  «5.  D».  De 
ewict.  «1.  t.  _  1^3)  Ulp.  f.  6X.  DiG.  Ad.  Ug,  Foie.  35.  î.  —  (4)  Loi  précitée 
ae  Pap.  f.  (J5.  d,^.  ji.  j. 
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ment  pas  abuser  de  la  cession  d*aclions  au  point  de  recourir 
contre  le  débiteur  principal  apparent,  qui  est  son  mandataire. 

Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  le  correus  pramittendi 
débiteur  principal  et  seul  intéressé.  Le  recours  ouvert  par  la  ces- 
sion d^actions  dépend  de  la  réalité  et  de  Tétendue  des  intérêts 
qui  ont  motivé  la  création  de  la  dette  corréale.    . 
Eclaircissôns  ce  point  par  deux  exemples. 
1*  Deux  banquiers  s*engagent  corréalement  à  prêter  une  somme 
d^argent.  Ils  ont  des  comptoirs  en  différents  lieux.  Le  stipulant 
ne  sait  pas  encore  en  quel  lieu  il  aura  besoin  de  la  somme 
promise.  Il  est  entendu  que  celui  des  banquiers  qui  fournira  la 
somme  aura  seul  le  béné6ce  du  prêt.  Voilà  une  dette  corréale 
flottante  dont  Texécution  intégrale  par  Tune  des  parties  ne  moti- 
vera aucun  recours,  même  par  la  voie  des  actions  cédées. 

2*  Une  personne  emprunte  une  somme  d*argent.  Elle  fournit 
des  garants  désintéressés  dans  l'affaire.  Le  créancier  exige  que 
ces  garants  se  portent  avec  Temprunteur  correi  promittendL 
11  augmente  ainsi  lafacilité  des  poursuites;  ilécbappe  notamment 
au  bénéfice  de  division  (1).  L'un  des  correi promittendi,  débiteur 
principal  en  apparence,  simple  garant  au  fond,  est  forcé  de  payer, 
il  peut,  nous  le  croyons,  se  faire  céder  les  actions  du  créancier» 
nonobstant  l'absence  d'une  société.  Grâce  aux  actions  cédées,  il 
exercera  un  recours  pour  le  tout  contre  Tunique  emprunteur,  et, 
ce  qui  est  plus  important,  en  cas  d'insolvabilité  de  l'emprunteur, 
fl  aura  un  recours  divisé  contre  les  autres  garants,  quoique,  de 
son  chef,  il  n'ait  aucune  action  contre  eux. 

Ces  résultats  ne  sont-ils  pas  très-équitables?  Faut-il  croire  que 
les  Romains  ne  les  aient  point  admis? 
Une  seule  objection  est  embarrassante. 
Comment  expliquer,  dans  cette  opinion,  le  texte  relatif  à  la 
Falcidie?  D'une  façon  assez  simple.  Ce  texte  prouve  qu'à  défaut 
de  société  la  distribution  de  la  dette  entre  les  correi  promittendi 
est  incertaine.  II  n'exclut  pas  le  bénéfice  de  cession  d  actions  dont 
le  résultat  est  lui-même  incertain.  En  effet,  les  actions  cédées 
seront-elles  efficaces?  on  l'ignore;  car  le  créancier  n'est  tenu  que 
de  céder  ses  actions  telles  quelles,  et  peut-être  les  aura-t-il  inva- 
lidées, énervées  par  un  pactum  de  non  petendo.  En  outre,  le 
débiteur  corréal,  ou  prétendu  tel,  croira  peut-être  de  son  intérêt 
de  contester  la  prétention  du  créancier,  et  après  la  litis-contes- 
tation,  en  droit  classique,  la  cession  d*actions  parait  impossible. 
Il  y  a  d'autres  causes  d'incertitude.  —  Le  premier  calcul  de  la 
Falcidie  n'admet  que  des  éléments  certains.  La  société  contractée 
^Tï\T%\e%correipromittendito}iTn\i  une  certitude  que  ne  donne  pas 
de  même  l'espoir  de  la  cession  d'actions  plus  ou  moins  efficaces(2). 

(i)  Voy.  l'appeiidlce  sur  les  débiteurs  accessoires  (App.  5,  liv.  III)  et  celui 
sur  la  soUdarité.  (App.  4,  liv.  III.}  —  (2)  Macbblard  et  Labbé.  Dissertations, 
iB8S,p.4i4etp.  459. 
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d)  Noos  avons  reconnu  Inexistence  da  bénéfice  de  cem 
d*actîons  au  profit  des  débiteurs  accessoires  et  des  codébitesn 
solidaires,  ou,  pour  nous  exprimer  comme  le  Code  civil»  auprdi 
de  ceux  qui  sont  tenus  d*une  dette  pour  un  autre  ou  avec  an  aotn. 
—  Le  même  bénéfice  est  accordé  au  tiers  détenteur  d'na  bia 
hypothéqué. 

Cette  expression  s*applique  :  1*  au  tiers  qai  a  consenti  à  bjpo* 
tbéquer  son  bien  pour  sûreté  de  la  dette  d*aotrui;  2*  au  tien 
a  postérieurement  acquis  un  bien  hypothéqué  par  son  auteur, 
nous  supposerons  être  le  débiteur. 

Le  premier,  que  nous  nommons  caution  réelle,  jouit,  il  n'en 
faut  pas  douter,  du  bénéfice  de  cession  d^actions.  Les  jorisna- 
suites  romains,  en  efiet,  Tassimilenl  à  un  débiteur  accessoire  [Ij. 

Le  second,  que  nous  distinguerons  par  cette  expression  tiers 
acquéreur,  a-t-il  le  même  bénéfice?  Oui,  aune  condition toot^ 
fois,  c*est  qu'il  soiijustus  possessor.  Un  possesseur  quelcongiif 
poursuivi  hypothécairement  peut  désarmer  le  créancier  en  ie 
payant  ;  mais  il  n*est  point  toujours  autorisé  à  exiger  de  lui  laces^ 
sion  de  ses  actions  (2). 

Mais  que  signifient  les  mots  justus  possessor?  Parmi  les 
interprètes,  les  uns  répondent  :  celui  qui  a  ignoré,  en  Aopimt, 
Texistence  de  l'hypothèque,  celui  qui  serait  dans  le  cas  de  mr 
crire  contre  Faction  hypothécaire  par  une  possession  de  o/i  i 
vingt  ans. 

Nous  préférons  Topinion,  moins  sévère,  qui  embrasse,  êm 
Texpression  justus  possessor ^  quiconque  est  devenu  propriétaire 
en  vertu  d*un  juste  titre  et  serait,  au  besoin,  dans  le  casd^usacap^r 
la  propriété,  alors  même  quMI  aurait  eu,  au  moment  de  Tacqui- 
sition,  connaissance  de  Thypothèque.  Il  est  digne  d*intérét;  il  a 
dû  croire  que  le  débiteur  à  Véchéance  paierait  la  dette.  L'épitbète 
justus  écarte  Tusurpateur  (3). 

Une  novelle  de  Justinien,  la  novelle  4,  relative  au  béséficd 
d'ordre,  a  modifié  les  efiets  de  la  cession  d'actions. 

D'abord,  le  débiteur  accessoire  et  le  tiers  acquéreur  pevrest 
exiger  du  créancier  la  discussion  préalable,  le  premier,  du  débiteur 
principal  ;  le  second,  de  tons  ceux  qui  sont  personnellement  obligés 
à  la  dette.  Il  en  résulte  que  le  bénéfice  de  cession  d'acBonsni 

{dus  d'application  que  si  cette  discussion  préalable  n*a  pas  procor» 
e  paiement,  —  ou  si  le  débiteur  accessoire  a,  en  contradant, 
renoncé  au  bénéfice  d'ordre. 
En  outre,  depuis  la  novelle,  par  une  conséquence  implicite;  1? 

(i)  liAicit.  f.  38.  g  i.  Dio.  MandaH.  17.  i  ^  (S)  Scjirou.  f- 1^-  ^' 
Qui  poiiores.  tO.  4.  —  (3)  Ce  dernier  peot  dënrmer  le  créancier  ea le P«r^' 
mais  non  exiger  la  ceuion  des  actiona.  —  Paul.  f.  iS.  $  1.  Dig.  Çv'^*  ^' 
pig.  sol,  20.  6. 
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débiteur  accessoire  cessionnaire  des  droits  da  créancier  ne  peut 
plus  agir  contre  les  tiers  acquéreurs  de  biens  hypothéqués.  La 
novelle  avait  ainsi  réglé  le  conflit  des  recours  entre  les  débiteurs 
accessoires  et  les  tiers  acquéreurs  de  biens  affectés ,  conflit  qui 
anjourd*hni  donne  lieu  à  de  vives  controverses  (1). 

Nous  avons  parcouru  les  cas  dans  lesquels  le  créancier  est,  en 
droit  romain,  tenu  de  céder  ses  actions  à  celui  qui  le  désintéresse. 
En  dehors  de  ces  hypothèses,  le  créancier  est  maître  de  refuser, 
contre  payement,  la  cession  de  ses  actions.  Peut-il,  du  moins, 
céder  ses  actions,  sans  contracter  les  obligations  d*un  vendeur, 
uniquement  pour  faciliter  ou  fortifier  le  recours  du  tiers  solvens 
C4)ïiive  le  déniteur?  Notre  droit  moderne  Fadmet  et  autorise  la 
subrogation  consentie  par  le  créancier  qui  reçoit  son  payement. 
Cette  subrogation  accessoire  à  un  payement  n*est  pas  une  vente  de 
créance.  —  En  droit  romain,  le  créancier  qui,  en  dehors  des  cas 
précités  où  existe  le  bénéfice  légal  de  cession  d*actions,  consent 
à  céder  ses  actions  moyennant  une  somme  égale  au  montant  de 
sa  créance,  contracte  une  véritable  vente.  Il  est  donc,  à  moins  de 
convention  contraire  expresse,  garant  de  l'existence  de  la  créance 
et  doit  à  Tacheteur  évincé  une  indemnité  complète,  plus  peut- 
être  que  la  somme  par  lui  reçue.  Le  droit  romain  ne  distingue 
pas,  comme  le  droit  français,  la  vente  de  créance  et  la  subro- 
gation consentie  par  le  créancier  lors  du  payement  (2). 

§2. 

Les  autres  cas  de  subrogation  que  nous  trouvons  dans  le  Code 
civil  dérivent  d'une  autre  source  romaine,  de  la  stu:cessio  in 
locutn  creditoris. 

a.  La  plus  large  application  de  la  successio  in  loeum  creditoris 
résulte  du  jus  offerendœ  vecuniœ  entre  créanciers  hypothécaires. 

Tout  créancier  hypotnécaire  a  le  droit  d'offrir  paiement, 
paiement  intégral,  paiement  en  temps  et  lieu  opportuns,  à  tout 
antre  créancier  ayant  hypothèque  sur  le  même  bien.  Il  en  a  le 
droit;  le  créancier  à  qui  les  offres  sont  faites  est  tenu  de  les 
accepter;  sinon,  la  consignation  et  le  dépôt  de  la  somme  vaudront 
paiement.  Il  en  a  le  droit;  le  créancier  à  qui  paiement  est  offert, 
n^est  pas  fondé  à  le  refuser  même  avec  l'assentiment  du  débi- 
tenr  (3). 

Le  paiement  entraîne  une  successio  in  locum.  Le  créancier 
déjà  hypothécaire,  qui  a  payé,  a,  pour  le  recouvrement  de  la 
somme  uéboursée,  le  rang  hypothécaire  du  créancier  désintéressé. 

Nous  avons  dit  :  tout  créancier  hypothécaire. 

(1)  M.  Dkmolombs.  OhliQ.  t.  IV.  n»  605.  —  (2)  G.  dv.  art.  1250.  !<>.  — 
(3)  Gaius.  f.  IL  S  4.  DiG.  QuipoHores.  20.  4.  Sbv.  et  Akt.  I.  1.  God.  Qui  pot. 
8.  18, 
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Le  second  créancier  a  le  ju$  offerendi  contre  le  premier,  et  3 
devient  en  réalité  premier  en  rang  pour  une  somme  totale  coai- 
posée  de  ce  qa*il  a  déboursé  et  de  ce  qui  loi  était  dû  dès  ron- 
gine(l). 

Le  troisième  créancier  a  le  jus  offerendi  contre  le  premier 
en  passant  par-dessus  le  second  ;  il  gagne  le  premier  rang  poar  k 
somme  payée  au  premier;  il  demeure  au  troisième  rang  pour  It 
somme  à  lui  due  dès  le  principe. 

Le  premier  créancier  peut,  lui  aussi,  exercer  le  jus  offeremU 
contre  ceux  qui  le  suivent  en  ordre  hypothécaire.  Il  ii*y  a  pas 
d*intérét  s'il  est  poursuivi  hypothécairement  par  les  autres  crëas- 
ciers;  il  arrête  leur  action  par  une  exception,  invoquant  sa  prio- 
rité, sans  avoir  aucun  déboursé  à  faire  (2).  liais  rintèrét  se  pré- 
sente pour  lui  en  d'autres  circonstances.  Il  peut,  notamment,  fiar 
ce  moyen,  repousser,  neutraliser  les  offres  que  lui  adresse  no 
créancier  postérieur.  Dans  ce  conflit  d'offres  réciproques^  conme 
en  tout  débat  entre  créanciers  hypothécaires,  prtor  tempère, 
potior  est  Jure  (3).  Son  intérêt  peut  dériver  de  ce  qu'il  a  un  boi 
placement  et  vent  le  conserver,  ou  de  ce  qu'il  a,  en  outre,  une 
créance  chirographaire  pour  laquelle  il  aura  le  bénéfice  du  droit 
de  rétention  tant  qu*il  possédera  (4). 

b.  Un  débiteur  veut  se  délivrer  d*un  créancier  hypothécure 
exigent  ou  qui  a  stipulé  de  forts  intérêts.  Il  emprunte  d'un  tiers 
dans  le  but  déclaré  de  payer  le  créancier  hypothécaire  et  convient 
que  la  même  chose  sera  hypothéquée  au  profit  du  préteur.  Le 
prêt  et  le  paiement  avec  les  deniers  empruntés  se  réalisent.  Le 

{prêteur  prend,  pour  Thypothèque  à  lui  constituée,  le  rang  de 
'hypothèque  éteinte  du  créancier  désintéressé.  La  position  des 
créanciers  intermédiaires  n*est  aucunement  modifiée  (5). 

c.  Le  tiers  acquéreur  d^m  bien  hypothéqué,  ou  impose  à  soo 
vendeur  l'emploi  du  prix  au  paiement  des  plus  anciens  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  la  chose,  ou,  de  son  argent,  paie  les 
premiers  d'entre  les  créanciers  hypothécaires.  Il  a  rémolnment 
d'une  successio  in  locum,  en  ce  sens  que,  s'il  est  attaqué  par  des 
créanciers  postérieurs,  il  aura  pour  repousser  cette  attaque  li 
force  dont  jouissaient  les  créanciers  payés  de  ses  deniers  (b). 

Une  grande  différence  existe,  à  notre  avis,  entre  les  effets  de  la 
cession  d'actions  et  cenx  de  la  successio  in  locum.  Elle  a  pourtant 
été  contestée.  Insistons  sur  ce  point. 

Il  est  difficile  de  soutenir  que,  dans  les  cas  de  successio  in 
locumj  toutes  les  actions,  les  actions  personnelles,  les  acti(H» 

(i)  If  ARC.  f.  5.  pr.  Dns.  De  disir.  pign.  20.  5.  —  {%)  Mabc.  f.  12.  pr.  Dk. 
Qui  potiores,  20.  4.  —  (3)  Arg  Paul  Sent  lib.  2.  tit.  13.  S  8.  —  W  ^^' 
l  un.  God  Etiam  oh  chirog.  8.  17.  —  (5)  Ssv.  et  Amt.  l  I.God.  DekU^ 
in  prior.  8.  19.  —  («)  Paul.  f.  17.  Dio.  Qui  potiores.  fO,  ».  Alkx.  L  â.Ced. 
De  his  gui  in  prior,  8.  19. 
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contre  les  débiteurs  principaux  et  accessoires,  qui  appartenaient  au 
créancier  payé,  passent  à  Tauteur  du  paiement;  car  l*le  paiement 
qu^on  ne  prend  ici  aucun  soin  de  transformer  en  achat»  est  abso- 
lument extinctif  ;  2*  les  textes  ne  parlent,  à  propos  de  la  successio 
in  locumj  ni  de  procuratio  in  rem  proeuroioris^  ni  d'actions 
données  utilitatis  causa,  procédés  sans  lesquels  aucun  transport 
d*actîon  ne  se  comprend  en  droit  romain  (1). 

On  a  soutenu,  avec  plus  de  vraisemblance,  que  celui  qui  paie 
dans  les  cas  de  successio  in  locum,  acquiert  le  droit  d'hypothèque 
appartenant  au  créancier  payé.  Cette  opinion  s*àutorise  de  plu- 
sieurs lois,  notamment  de  lois  où  il  est  dit  que  Tautenr  du  paie- 
ment succède  in  jus  et  non  pas  seulement  in  locum  (2). 

Nous  croyons  d'une  doctrine  plus  exacte  que  le  créancier  au 
profit  duquel  se  réalise  la  successio  in  locum,  reçoit  seulement, 
pour  un  droit  réel  qui  lui  est  propre,  Tavantage  du  rang  hypothé- 
caire appartenant  au  créancier  payé  ;  il  prend  la  place  laissée  vide 
par  Textinction  de  l'hypothèque  de  celui  qu'il  désintéresse;  suC" 
cedit  in  locum  :  cette  expression  la  plus  usitée  est  ainsi  parfaite- 
ment justifiée.  La  preuve  la  plus  forte  à  Tappui  de  cette  opinion 
réside  dans  ce  fait  que  le  préteur  d'une  somme  destinée  à  payer 
un  créancier  hypothécaire,  ne  profite  de  la  successio  in  locum 
que  si  les  mêmes  biens  lui  ont  été  hypothéqués.  De  quelle  uti- 
lité est  pour  ce  préteur  la  constitution  d'une  hypothèque  nou- 
velle, postérieure  en  date,  si  l'hypothèque  ancienne  du  créancier 
dimissus  lui  est  transmise?  Au  contraire,  si  la  successio  in 
locum  lui  procure  seulement  un  rang,  on  comprend  la  nécessité 
de  la  constitution  d'une  hypothèque  nouvelle,  à  laquelle  ce  raog 
accédera. 

Si  le  créancier  qui  exerce  \ejus  offerendi,  si  l'acquéreur  dont 
le  prix  ou  l'argent  sert  à  désintéresser  les  plus  anciens  créanciers 
hypothécaires,  n'ont  pas  besoin  d'obtenir  une  constitution  nou- 
velle d'hypothèque,  c'est  que  sur  la  chose  ils  ont  déjà  un  droit 
réel  propre,  droit  d'hypothèque  ou  droit  de  propriété,  droit  qui 
est  confirmé,  corroboré  par  son  extension,  son  développement 
au  lieu  et  place  de  l'hypothèque  éteinte.  Les  autres  créanciers  sont 
maintenus  à  leur  rang,  à  leur  degré  d'infériorité  relative. 

Tel  est  le  système  qui  nous,  paraît  ressortir  des  monuments 
du  droit  romain.  Les  modernes  n'ont  pas  jugé  utile  de  limiter  ou 
d'étendre  plus  ou  moins,  suivant  les  cas,  les  efiets  de  la  subroga- 
tion. Quelle  inspiration  a  dicté  aux  Romains  la  distinction  entre  le 
bénéfice  de  cession  et  la  successio  in  locum? 

Ils  ont  judicieusement  aperçu  le  but  difiièrent  à  atteindre  dans 
les  diverses  hypothèses. 

(i)  Cependant  de  Renusson  et  nos  anciens  juristes,  entraînés  vers  rassimila- 
lioo  des  bénéfices  de  cession  d'action  et  de  successio  in  locum,  Tadmet- 
talent.  —  (t)  t'/iuL.  f.  3.  Dig.  Quœ  res  pignon.  20.  3.  —  Dîocl.  et  M.  1.  4. 
Cod.  De  àis  qui.  8.  19. 
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Quand  un  coobligé,  un  débiteur  accessoire,  an  tiers  détenteur 
d^un  bien  hypothéqué,  paient  une  dette  qui  en  totalité  on  cd 
partie  est  celle  d*autrai,  ils  subissent  une  nécessité;  ils  soppœ- 
tent  une  charge;  ils  n'entreprennent  rien  par  intérêt  personne]. 
Q  faut  leur  procurer  un  recours  aussi  énergique,  aussi  complet 
que  possible.  Toutes  les  sûretés  leur  sont  cédées.  Ds  8*en  ser- 
vent sans  antre  limite  que  celle  de  Téquité. 

Le  créancier  hypothécaire  qui  supprime  une  cause  de  conflit 
en  payant  un  créancier  ayant  hypothèque  sur  la  même  chose,  le 
tiers  acheteur  qui  veille  à  ce  que  son  prix  soit  employé  à  éteindre 
les  hypothèques  les  plus  anciennes,  le  tiers  à  qui  le  débiteur 
emprunte  pour  payer  un  créancier  hypothécaire  menaçaDt  et  qoi 
obtient  hypothèque  sur  le  même  bien,  se  livrent  h  une  opératiofi 
ue  leur  intérêt  leur  suggère.  Que  veulent-ils?  à  quoi  tendent- 
Us  veulent  confirmer  un  droit  préexistant;  ils  tendent  à  amé* 
liorer,  à  consolider  leur  position  hypothécaire  par  un  déboursé 
ou  un  emploi  utile.  Il  n*y  a  aucune  raison  de  leur  accorder  le 
moyen  de  faire  retomber  le  poids  de  la  dette  sur  une  antre  per- 
sonne ou  sur  un  autre  bien.  Avec  le  rang  hypothécaire  du  créaii- 
cier  désintéressé,  leur  but  est  atteint. — Le  créancier  hypothécaire 
qui  exerce  lejus  offerendi  a  reconnu  que  le  bien  hypothéqué, 
vendu  en  temps  opportun,  vaudrait  plus,  ou  an  moins  autant, 
que  la  double  somme  qui  lui  est  due.  —  Le  tiers  prêteur  a  en 
confiance  dans  la  garantie  hypothécaire  qui  lui  a  été  offerte, 
pourvu  qu*il  obtint  la  successto  in  locum;  il  n'a  pas  exigé  plus. 
Pourquoi  lui  accorder  davantage?  — Le  tiers  acheteur  sera  satisbit 
s'il  conserve  la  propriété  acquise,  malgré  les  hypothèques  qui  h 
grèvent.  La  successto  in  locum  lui  donne  cette  satisfaction. 

Le  législateur  romain  n'intervient  d'office  que  dans  la  mesure 
où  la  justice  le  demande.  A  des  situations  diverses,  il  adapte  des 
modes  de  protection  différents. 

La  cession  d'actions  fournit  des  moyens  d'attaque.  Elle  con- 
vient à  celui  qui,  ayant  été  forcé  de  payer  la  dette  d'autrui,  a 
juste  sujet  de  recourir  contre  ceux  qui,  plutôt  que  lui,  doivent 
acquitter  la  dette. 

La  successio  in  locum  est  surtout  un  moyen  de  défense  et  de 
sécurité,  un  surcroit  de  force  procuré  à  celui  qui,  ayant  on 
acquérant  un  droit  réel  sur  un  bien,  redoute  la  prééminence 
d'un  droitantérieur,  veut  être  délivré  de  ce  péril.  Il  paie  le  créan- 
cier muni  de  ce  droit  redoutable,  et  il  occupe,  pour  y  a^eoir 
le  droit  réel  dont  il  est  investi,  la  place  qu'il  a  rendue  vacante  à 
ses  dépens.  La  position  des  tiers  reste  la  même  ;  le  paiement 
conserve  ses  effets  extinctifs. 

Une  seule  des  conséquences  qui  se  produisent  habituellement 
à  la  suite  d'un  paiement,  est  supprimée;  c'est  celle  qui,  attri- 
buant aux  créanciers,  dotés  d'une  hypothèque  inférieure  à  celle 
du  créancier  payé,  une  amélioration  de  leur  situation  hypothè- 
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^aire,  les  fait  monter  d*an  degré.  Or,  il  faut  le  remarquer,  cette 
[conséquence,  favorable  aux  créanciers  postérieurs ,  na  rien  de 
nécessaire,  ni  selon  les  règles  du  paiement,  ni  selon  les  règles  du 
régime  hypothécaire.  Ces  créanciers  se  sont  contentés,  en  faisant 
crédit,  d'une  garantie  moindre.  Ce  que  la  justice  leur  doit,  c'est  que 
rien  ne  vienne  après  coup  détruire  ou  affaiblir  la  sûreté  convenue. 
QuMls  obtiennent  gratuitement  et  par  accident  une  sûreté  plus- 
forte,  la  raison  ne  Tordonne  pas. 

Au  contraire,  il  est  équitable  que  le  rang  devenu  vacant  profite 
à  celui  qui  a  produit  la  vacance  à  ses  frais.  La  loi  accorde  cet 
avantage  à  Tauteur  du  paiement;  mais  elle  ne  lui  accorde  rien 
de  plus.  Celui-ci  a  pris  librement  Tinitialive  du  paiement;  il  a  du 
en  calculer  les  suites  d'après  le  droit  commun.  Il  ne  saurai! 
exiger  des  garanties  autres  que  celles  qu'il  s'est  fait  donner  en 
contractant;  il  doit  être  satisfait  de  voir,  ainsi  qu'il  y  a  compté, 
sa  sûreté  devenir  plus  grande,  sa  position  devenir  plus  solide, 
grûce  à  l'accession  au  rang  du  créancier  qu'il  élimine  par  le 
payement  (I). 

J.  £.  Li. 


(1)  Notre  législatear^  en  assimilant  et  confondant  tes  cas  de  cession  d'actions- 
nécessaîre  et  les  cas  de  successio  in  ib^m,  a.  supprimé  des  nuancée  justifiables. 
11  a  traité  celui  qui  paie  librement  un  créancier,  comme  celui  qui  est  forcé  de 
le  payer.  H  met  à  la  disposition  de  Tun  aussi  bien  que  de  l'autre  l'arsenal  des 
droits  principaux  et  accessoires  du  créancier  désintéressé.  Le  subrogé  n*en 
aura  pas  toujours  besoin;  il  s'en  servira  selon  l'occasion.  Parfois,  la  mesure  du 
juste  sera  dépassée.  Un  créancier  qui  a  obtenu  et  accepté  en  contractant  une 
hypothèque  spéciale  primée  par  une  hypothèque  générale,  pourra,  selon  notre 
droit,  payer  le  créancier  qui  le  précède,  être  subroffé  à  l'hypothèque  générale 
et  rejeter  pour  le  tout  la  charge  de  la  dette  garantie  par  1  hypothèque  géné- 
rale sur  aautres  biens  que  celui  oui  lui  est  spécialement  affecté.  D'autres 
créanciers  en  souffriront.  La  jurispruoence  a  de  la  peine  à  empêcher  les  consé* 
quences  excessives  de  ce  procédé  favorable  à  ceux  qui  ont  des  capitaux  dispo- 
nibles. Voy*  Documents  sttr  ia  réforme  hypothécaire,  t.  II,  p.  827  et  suiv. 

Le  droit  romain,  avec  ta  successio  in  tocum,  ne  comporte  pas  cette  lotte  et 
ce  trouble  apporté  à  des  situations  acquises. 

Au  surplus ,  nous  nous  proposons  moins  de  critiquer  la  subrogation  moderne 
et  son  unité  de  principe,  que  de  faire  comprendre  les  motifs  qu'a  eus  le  légis- 
lateur romain  d  établir  une  différence  selon  les  cas  entre  la  cession  d'actions 
déclarée  exigible  et  la  simple  successio  in  locum. 
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APPENDICE  I.  (N*2046.) 

DE   LA   L1TI8  C0NTE8TATIO. 

Les  Romains  ont  attribaé  à  la  Uiis  caniestaiio  des  effets  très- 
remarqaables  qui  semblent  dériver  d*Dn  principe  singulier,  d 
qui  ont  été  gouvernés  de  façon  à  atteindre  des  résultats  utiles. 

L*idée  que  nous  qualifions  de  singulière  est  qa*an  droit  qui. 
contesté,  demande  la  protection  des  pouvoirs  sociaux,  sombre  et 
disparait  dans  Tacte  destinée  le  sauver. 

Ce  principe  n*est  peint  reproduit  dans  notre  Code  de  procédure; 
il  est  repoussé  par  la  doctrine  moderne;  mais  la  plupart  des 
résultats  utiles  en  sont  maintenus  (1). 

La  litiscontestation  est  Forganisation  d*une  instance  dans  laquelle 
un  droit  contesté  est  déduit.  Elle  est  la  détermination  d'an  litige 
contradictoire.  —  Elle  produit  deux  effets  générani  et  caractéris- 
tiques. Essayons  de  les  décrire  et  de  les  expliquer. 

1*  La  litiscontestation  engendre,  comme  un  contrat,  one  obliga- 
tion entre  les  personnes  engagées  dans  le  procès.  Le  défendenr 
est  obligé  envers  le  demandeur  à  subir  le  procès  d*abord,la  con- 
damnation ensuite,  8*il  y  a  lieu.  La  condamnation  déterminera 
Fobjet  définitif  de  cette  obligation  née  de  Tinstance. 

La  litis  contestatio  est  le  début  d*un  procès;  elle  aoppose  on 
désaccord  entre  les  parties;  elle  offre  Timage  d*une  lutte.  Néan* 
moins  elle  est  assimilée  à  un  contrat.  -—  Cela  s* explique,  à 
Tépoque  du  droit  classique,  par  Tidée  que  le  défendeur  reçoit  et 
accepte  la  délivrance  de  la  formule;  il  consent  à  ce  que  la  con- 
testation soit  examinée  et  terminée  par  le  juge.  Il  consent,  poor 
éviter  un  sort  désastreux,  une  mùsio  in  possestionem  bonorum 
comme  inde/etuus;  mais  enfin  il  consent  (2). 

Ce  rapport  d*obligation  se  forme  entre  les  plaideurs,  anelle 
que  soit  la  nature  du  droit  exercé,  fût-ce  un  droit  réel.  Le 
possesseur,  jusqu*a lors  sans  lien  de  droit  avec  le  propriétaire,  est 
maintenant  tenu  d*une  obligation  envers  celui-ci,  demandeur  ea 
revendication. 

(1)  GARSoiiaBT,  Cours  de  proc.,  t.  Il,  $  S54.  —  (?)  Ulp.,  f.  52,  Dîg.  De  rt^, 
juris,  50, 17.  Non  defendere  videtur,  non  tanium  qui  faiital,  sed  eiis  quiprit" 
trns  ncgnt  se  defenaere,  aut  non  vult  suscipere  actionem. 
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Tenu  de  veiller  à  la  consenration  de  la  chose  litigieuse,  il  est 
sponsable  d*oD  défaut  de  soins,  d*uiie  faute  d'omission,  comme 
1  débiteur  contractuel. 

Tena  de  se  prêter  an  procès  et  d*attendre  la  sentence,  il  doit, 
telle  que  soit  sa  bonne  foi,  mettre  en  réserve  les  fruits  et 
oduits  provenant  de  la  chose  litigieuse,  afin  de  les  restituer  si 
juge  Tordonne  (1). 

Déoiteur  de  la  chose  litigieuse,  il  est  passible  des  conséquences 
§[oureuses  de  la  demeure;  il  répond  des  cas  fortuits,  si,  de  mau- 
lise  foi,  il  résiste  à  la  demande  et  méconnaît  la  prétention  élevée 
mire  lui  (2). 

Ces  conséquences  répondent  à  un  but  équitable.  Le  deman- 
3ur,  qui  obtient  gain  de  cause,  doit  être  mis  dans  la  situation 
i  il  serait  si  justice  lui  avait  été  rendue  dès  Vordinatio  litis.  Il 
ut,  toutefois,  permettre  au  défendeur  de  bonne  foi  de  soutenir 
i  cause  (3). 

2^  La  liHê  eantestaiio  épuise  le  droit  litigieux  en  ce  sens  que 
3  droit  ne  pourra  plus  èire  la  source  d'un  autre  procès  entre  les 
lêmes  personnes  et  leurs  ayant-cause. 

Le  motif  est  qu'un  débat  doit  suffire  pour  éclaircir  et  terminer 
n  difiérend.  Lejudicium  conduit  normalement  à  une  sentence, 
ette  sentence  réglera  désormais  les  relations  respectives  des 
arties,  sans  qu'il  leur  soit  permis  de  raviver  les  anciennes  pré- 
mtions.  Le  passé  plein  de  doutes  et  de  querelles  a  fait  place  à 
ne  situation  nouvelle,  à  un  repos  assuré  par  la  décision  de  la 
istice. 

Mais,  si  le  premier  procès  n'a  pas  abouti  à  une  sentence  sur 
B  fond  du  droit,  si  lejudicium  a  été  périmé  par  le  temps,  ou 
[ue  la  sentence  ait  absous  le  défendeur  par  suite  d'une  exception 
mûrement  dilatoire,  le  droit  du  demandeur  sera-t-il  encore 
ipuisé?  —  Oui,  selon  la  sévérité  du  droit  classique.  Ces  résultats 
àchenx  proviennent  de  la  faute  des  plaideurs.  Les  hommes 
loivent  être  vigilants.  A  côté  de  Vexceptio  rei  judicatœ  existe 
'exceptio  rei  injudicium  deductœ  (4). 

Cet  excès  de  rigueur  a  disparu  de  la  législation  du  Bas- 
Empire.  L'obstacle  légal  au  renouvellement  du  procès  réside 
uniquement  dans  le  respect  du  à  une  précédente  décision  rendue 
sur  le  fond  de  Tafiaire. 

Combinons  les  deux  efiets  indiqués.  Le  droit  antérieur  est  con- 
sommé; un  droit  nouveau  a  pris  sa  place;  les  rapports  entre  les 
parties  sont  renouvelés  et  transformés.  L*idée  d'une  novation  plus 
ou  moins  parfaite  se  présente  à  l'esprit;  elle  a  été  conçue  par  les 
jurisconsultes  romains  eux*-mémes  (5) . 

(1)  ïiiOT.  4.  17.  S  %  in  fine.  —  (2)  Paol.  f.  16.  pp.  Dic.  6.  1.  De  rei  vind. 
M.  Pbllat  «ir  cette  loi.  —  (3)  Gaius,  f.  20.  Dig.  De  rei  vind,  6.  1.  —  Paul, 
f.  «4,pr.  Dig.  De  wuris,  22. 1.  —  (4)  Gaius.  §S  106,  121.  —  (5)  Paul.  f.  29. 
Dig.  46.  1.  De  nw.  Frag.  Vatk.  J  263.  L'idée  de  novatioa  s'adapte  beaucoup 
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Qu'an  droit  9* éteigne  au  moment  où  le  titolaîre  Féal  le  bin 
reconnaître  et  sanctionner  par  la  justice  sociale,  que  loate  ooates* 
tation  aboutisse  à  une  transformation  du  droit  mal  à  praps 
contesté,  on  peut,  en  raison,  critiquer  cette  théorie.  Dans  le  sy^ 
tème  formulaire,  elle  troutait  pairfois  un  point  d*appni  dus  b 
règle  que  toute  condamnation  était  pécuniaire.  Comment  ne  pis 
admettre  la  substitution  d'un  droit  à  un  autre,  aaaod  Tobjef  dt 
droit  issu  de  la  condamnation  était  différent  de  robjet  du  dioii 
primitif? 

Varbitrium  du  juge,  en  procurant  au  demandeur  une  satis- 
faction directe  et  non  par  équivalent,  est  venu  contrarier  sounsi 
ridée  de  novation.  Il  en  est  de  même  de  la  règle  :  omma  jn^ck 
ahsolutoria  esse;  il  est  singulier  d*afifirmer  que  le  droit  de  créaiff 
du  demandeur  a  été  éteint  par  la  Uiiscontestatio  et  de  conaidérfr 
comme  libératoire,  pour  le  défendeur,  Tesécution  précise  de  cette 
même  créance  pendant  le  procès  (1). 

Mais  voyons,  avant  tout,  les  conséquences  pratiques  que  l« 
jurisconsultes  romains  ont  tirées  de  ce  principe. 

Une  action,  supposons-le,  est  bornée  à  la  vie  de  celui  en  qa: 
elle  est  née,  parce  qu'elle  respire  la  vengeance,  vindietam  $pmt, 
par  exemple  Taction  d'injures  (2),  ou  bornée  à  la  vie  de  cdsi 
contre  qui  elle  est  accordée,  parce  qu'elle  est  pénale,  par  exemple 
Vaetio  Jurti  (3),  ou  bien  limitée  à  un  certain  temps,  presque 
toujours  parce  qu'elle  sanctionne  un  délit  prétorien,  par  exemple 

mieoz  «a  cas  où  le  droil  déduit  en  jostice  est  on  droit  de  créance,  qoe  lonqae 
ce  droit  est  un  droit  de  propriété.  Néanmoins,  la  stipulation  aqniUeme  prouf 


Sue  les  Romains  n'ont  pas  alisolument  écarté  toute  idée  de  novalîoo  de  b  aMfim 
es  droits  réels.  Dans  un  système  de  procédure  comme  le  système  formolBre 
où  toute  condamnation  est  pécuoiaire,  un  droit  réel  dès  qu  il  est  contesté,  U 
propriété  d'une  chose  qu'on  ne  possède  pas,  ne  représentent  guère  qae  la  crésacs 
des  dommages  et  intérêts  aniquels  on  peut  (aire  condamner  les  eonfesUats. 
Cette  créance  est  dans  la  formiue  aquilienne  déduite  en  stinidation.  Dédvie  es 
justice,  elle  prend  une  vie,  une  force,  une  existence  jorîoique,  qui  étovQe  et 
paralyse  le  droit  réel  préexistant.  —  Inst.  3.  S9.  g  S.  Explic.  a<»  1690  et  saiv. 
(1)  Gaius.  4.  S  114.  Si  les  Sabinieas  étaient  attachés  à  la  tradition  et  peo 
favonbles  aux  nouveautés,  ils  développaient  les  principes  tradltionnek  arec 
une  hardiesse  propre  à  donner  satisfaction  aux  besoins  nonveanx.  —  ^S)  Inr. 


qui 

ex  utraque  parte  qui  affligent  le  défendeur  d'une  perte  à  nûson  d'an  tiôt  illi- 
cite et  qui  procurent  au  demandeur  un  gain  oui  est  comme  le  bénéfice  d'aoe 
amende  privée.  Ex.  :  acHoJvrti  mani/esti  veinon  manifesti,  —  2<>LesaetisBs 

Sénaies  ex  parte  rei  tantum,  qui  affligent  d'une  perte  le  défeodeur  coupsye 
|un  fait  illicite,  mais  qui  procurent  au  demandeur  simplement  la  réparatisa 
d'une  perte  subie,  une  indemnité,  quodabett  epatrmomo  mo.  Ex.  :  ActioB  et 
dolo,  action  révocatoire  des  actes  franduleux  d'an  dé^tenr  dirigée  centre  bb 
tiers  acouérenr  à  titre  onéreux  complice  de  la  fraude,  action  née  oe  Vviterik- 
tum  unie  vi  contre  l'auteur  de  la  dépossession  violente.  H  n'y  a  guère  d'intérêt 
à  distinguer  ces  deux  classes  d'actioas  relativement  ans  dfeU  qu'elles  pro- 
duisent contre  le  défendeur.  Elles  s'éteigaent  parla  mort  du  coopaUe;  dksae 


LIV.   IV,    APPEDDICB   I.  91  i 

** action  de  dolo  (1).  L'action  est  exercée.  Le  rapport  nouveau  qui 
(e  forme  entre  les  parties  est  dans  tous  les  cas  purement  contrac- 
[uel  ;  ses  effets  sont  perpétuels  et  ivaji%m\%Ah\&%.Omnesactione$j 
luce  morte  aut  tempore  pereunt,  semel  inclusee  fudiciOj  salvœ 
permanent  (2).  Il  fallait  stimuler  à  agir  promptemcnt,  provo- 
guer la  manifestation  d'un  ressentiment  personnel,  atteindre  le 
coupable  vivant.  C'est  pour  cela  que  Taclion  avait  été  rendue 
temporaire.  Le  résultat  est  obtenu;  le  droit  reprend  son  caractère 
Qormal  de  perpétuité. 

Un  fils  de  Camille  ayant  un  pécule  profectice  a  commis  un  délit 
privé.  Le  père  de  famille  ne  saurait  être  poursuivi  de  peculio  à 
raison  de  ce  délit.  Car  il  n*a  autorisé  son  fils  à  disposer  des  va- 
leurs du  pécule  que  par  des  actes  et  pour  des  buts  licites.  Hais 
si  le  fils  de  famille  a  préalablement  été  condamné,  sa  dette  a 
subi  ane  transformation;  elle  est  devenue  contractuelle;  le  père 

Î»eut  être  poursuivi  de  peculio  par  Vactio  judicati  et  pour 
'exécution  de  la  condamnation.  Cela  parait  au  premier  abord  très 
subtil.  Mais  il  était  utile  de  poser  la  règle  que  le  père  de  famille 
ne  répond  sur  le  pécule  que  des  actes  licites,  notamment  à  Tégard 
des  esclaves  qui  ne  peuvent  pas,  comme  les  fils  de  famille,  être 
poarsuivis  et  condamnés.  Il  était  pourtant  équitable  que  la  con- 
damnation prononcée  contre  le  fils  s'exécutât  sur  le  pécule.  Le 
fils  échappe  ainsi  à  la  contrainte  par  corps ,  et  la  concession  du 
pécule  a  moins  pour  but  de  favoriser  l'activité  du  fils  à  l'avan- 
tage du  père,  que  de  conférer  au  fils  la  base  et  les  moyens  d'une 
indépenaance  de  vie,  qui  emporte  assez  justement  la  responsabi- 
lité oes  mauvaises  comme  des  bonnes  actions  (3). 

C'est  surtout  pour  opérer  le  transport  des  droits  de  créance  et 
des  obligations  que  les  Romains  ont  utilisé  le  principe  que  la 
litiscontestation  épuise  le  droit  ancien  et  reconstitue  un  droit 
nouveau. 

se  donnent  pas  contre  rhéritier,  si  ce  n'est  quatenus  locupletior  fœtus  est  e 
fnaleficio.  Ulp.  f.  17.  $  i.  Gaius.  F.  26.  Dig.  4.  3.  De  dolo  maïo.  —  Vknu- 
LIIU8.  f.  il.  DiG.  42.  8.  Quœ  infraudem,^\}LP.  f.  3.  §  48.  Dig.  43.  16.  De 
9t.  —  Paulus.  f.  127.  Dig.  50.  17.  De  reg.  juris.  Mais,  à  d'autres  points  de 
Tae,  à  l'égard  da  demandeur,  la  distinction  est  importante.  Celui  mii,  victime 
de  plusieurs  délits,  même  renfermés  dans  on  seul  fait,  voit  s'ouvrir  à  son  profit 
plusieurs  actions  bilatéralement  pénales,  peut  cumuler  le  bénéfice  des  coiâam- 
nations.  Hkrmog.  f.  32.  Dig.  44  7.  De  oblig.  et  act.  Celui  qui  est  victime  d'un 
délit  commis  par  plusieurs  coupables  de  concert,  peut  obtenir  autant  de  con- 
damnations et  toucher  autant  d'amendes  qu'il  y  a  de  coupables.  Diocl.  et  M. 
1. 1.  God.  4.  8.  De  cond,  Jvrt.  Au  contraire,  le  concours  de  plusieurs  actions 
tendant  à  indemniser  une  personne  lésée,  n'aboutit  jamais  au  cumul,  alors 
même  que  le  fait  donomageable  est  l'ceuvre  de  plusieurs  délinquants.  Ulp.  f..l7. 

£r.  Dig.  4.  3.  Nous  nous  sommes  occupé  d'actions  provenant  de  faits  illicites, 
es  actions  nées  d'un  contrat  sont  perpétuelles  et  se  donnent  contre  les  héritiers 
in  solidum,  même  pour  la  réparation  d'une  faute  ou  d'un  dol  commis  dans 
l'exécution  de  ce  contrat.  Paul.  f.  49,  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act. 

(ij  Inst.  4.  12.  pr.  EzpUc.  n«  2243.  ~  (2)  Gaius.  f.  139.  pr.  Dig.  50.  17. 
—  (3)  Ulp.  f.  3.  g  11.  Dig.  15.  1.  De  peau. 
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Le  cessionnaire  d'une  créance,  proeuraior  m  rem  suam, 
devient,  par  la  litiscontestation,  titulaire  du  droit  nouveau  contre 
le  débiteur  cédé,  et  le  cédant  est  du  même  coup  désinvesti  da 
droit  primitif  (1). 

Une  personne  doit  ou  veut  prendre  à  sa  charge  l^obligation  (|uî 
pèse  sur  autrui.  Elle  intervient  an  procès,  prend  le  rôle  de 
défendeur.  An  moment  où  Tinstance  est  organisée,  le  débiteur 
primitif  est  libéré,  et  Tobligation  née  du  procès  pèse  sar  celai 
qui  y  figure  comme  procurator  in  rem  suam.  Làprocuraiio  ir 
rem  suam  sert  aussi  oien  à  transporter  des  obliffatîona  qa*à  trans- 
porter des  créances.  Le  créancier  qui  change  de  débitear  v  con- 
sent plus  ou  moins  librement;  mais  il  est,  en  général,  soffisao.- 
ment  garanti  par  la  satisdation  jWû;aftfm  sohi  (2). 

Notons  que  les  sûretés  qui  garantissaient  la  première  dette 
sont  presque  toutes  rattachées  de  plein  droit  à  la  nouvelle  obliga- 
tion née  du  judicium  accepium  ou  contrat  judiciaire.  La  lîti5- 
contestation,  en  principe,  améliore,  loin  d'empirer,  la  conditicfi 
du  demandeur  (3). 

Ce  système,  étrange  peut-être  dans  son  principe,  ingëoieux  et 
utile  dans  ses  conséquences,  subsiste-t-il  sous  Justinîen?  \on  pas 
sans  modification,  mais  il  subsiste  dans  ses  traits  principaux. 

On  dit  parfois  que  la  litiscontestation  n*a  plus  de  puissance 
eitinctive  ou  consommatoire  des  droits  antérieurs.  Si  Ton  exprime 
par  là  que  la  litiscontestation  n'opère  plus  jamais  extinction  ifso 
jure,  cela  est  certain  et  découle  de  la  disparition  des  judicia  légi- 
tima. Si  Ton  pense  que  la  litiscontestation  n'épuise  plus,  ne  trans- 
forme plus  le  droit  déduit  en  justice,  cela  nous  semble  exagéré. 

Si,  sous  Justinien,  les  actions  de  temporaires  on  viagères 
deviennent  perpétuelles,  ce  qui  signifie  que  les  actions  d*nne 
existence  exceptionnellement  abrégée  deviennent  trentenaires;  si 
le  père  de  famille  peut  être  forcé  de  subir  de  peeulio  les  con- 
damnations pénales  prononcées  contre  le  fils,  il  convient,  pour 
rester  fidèle  au  langage  des  textes  insérés  dans  les  compilations 
du  fias-Empire,  de  1  expliquer  par  la  transformation  du  droit 
déduit  en  justice. 

La  litiscontestation  a,  en  outre,  conservé  la  puissance  de  trans- 
porter les  obligations  d*nne  personne  à  une  antre,  de  changer 
dans  un  rapport  obligatoire  le  créancier  ou  le  débiteur  lorsqn*in- 
tervient  au  procès  un  procurator  in  rem  suam.  Cette  sorte  de 
novation  judiciaire  n*a  pas  été  modifiée  par  Justinien.  Eiie 
implique  dans  les  idées  romaines  une  extinction  et  une  renais- 
sance d*obligation. 


(1)  Voy.  notre  appendice  sur  le  transport  dei  créances.  App.  Il,  liv.  3.  — 
(t)  Paul.  f.  45.  pr.  et  S  S.  Dig.  17.  i.  MandatL  —  Jusr.  L  1.  $  10.  God.  De 
rei  ux,  act,  5.  13.  —  Pomp.  f.  23.  Dio.  46.  3.  De  tolut.  —  Fr.  Vat.  J  317. 
Gaivs.  Gom.  4.  $  101.  Ulp.  f.  30.  Dig.  Deproc.  3.  3.  —  (3)  Paul.  f.  S9.  Ois. 
De  noo.  46.  %  Paul.  f.  86.  f.  87.  Dio.  De  reçuUsjuris.  50.  17. 
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La  litis  contestatiù,  même  relativement  à  une  action  perpé- 
tuelle, même  sans  aucun  changement  de  personnes  dans  le  rap- 
port de  droit  litigieux,  produit  encore  un  certain  épuisement  du 
•droit  de  plaider,  puisque  Tune  des  parties  n'est  plus  libre 
d'abandonner  arbitrairement  Tinstance  commencée,  pour  en 
introduire  une  antre,  en  vertu  du  même  droit,  contre  le  même 
adversaire,  dans  des  conditions  différentes  de  temps  et  de  juri- 
diction. A  ce  point  de  vue,  on  concevrait  que  Vexceptio  rei  in 
/udicium  deductœ  subsistAt  sons  Justinien  pour  remplir  l'office 
de  notre  exception  de  litispendance. 

Arrivons  à  la  réforme  qui  a  suggéré  Tidée  que  la  litiscontes- 
tation  n'est  plus  extinctive.  D'après  le  droit  classique,  dans  la 
dette  corréale,  une  seule  action  était  donnée.  Une  poursuite  judi- 
<;iaire  épuisait  le  droit.  Cet  effet  de  la  litiscontestation  se  pro- 
duisait au  point  de  vue  actif,  à  l'égard  des  correi  stipulandi,  de 
tnème  qu'au  point  de  vue  passif,  à  l'égard  des  correi  promùtendi. 
Justinien  a  décidé  que,  au  point  de  vue  passif  (remarquons  le 
hîen),  il  y  aurait  autant  d^actions,  il  y  aurait  faculté  d'agir  autant 
de  fois  qu'il  y  aurait  de  débiteurs  obligés  corréalement.  Une 
seule  poursuite  n'épuise  pins  le  droit  du  créancier  (1).  —  Cela 
«st  vrai.  Faut-il  en  conclure  que  la  litis  contestatio  ait  à  tous 
égards  perdu  sa  puissance  extinctive?  S'ensuit-il  notamment  que, 
^e  plusieurs  correi  stipulandi^  chacun  ait  une  action,  que  l'action 
intentée  par  l'un  ne  soit  plus  un  obstacle  à  toute  poursuite  de  la 
part  des  autres?  Non  certainement.  Cette  solution  est  inadmissible. 
Le  débiteur  tenu  d'une  dette  unique  ne  saurait  être  exposé  à  des 
poursuites  et  à  des  condamnations  multiples  ;  car  alors  la  diligence 
du  créancier  qui  a  le  premier  agi  serait  stérilisée  par  une  pour- 
suite ultérieure  et  par  la  faculté  pour  le  débiteur  de  choisir  celui 
4le  ses  créanciers  aux  mains  duquel  il  opérerait  le  paiement  (2). 
Donc,  sous  Justinien  encore,  de  plusieurs  correi  stipulandi  un 
seul  peut  agir;  par  la  litis  contestatio  que  Tun  engage,  le  droit 

(1)  JosT.  1.  28.  G.  De  fidej,  8.  41.  In  duobus  reis  promittendi  constitui" 
mus  ex  unius  rei  etectione  prœjudicium  creditori  adversus  alium  non  fieri, 
Noos  nous  servons  du  langage  également  usité,  en  présentant  comme  une 
atteinte  à  la  puissance  extinctive  de  la  litis  contestatio  1  innovation  de  Justinien 
relative  aux  eor'ei  promittendi.  Dans  notre  manière  de  voir,  il  serait  plus 
exact  de  s'exprimer  ainsi  :  La  loi  n'accordait,  pour  une  obligation  unique  conr 
tractée  par  plusieurs  correi  promittendi  ou  plusieurs  correi  stipulandi,  qu'une 
seule  action.  Si,  après  la  litis  contestatio  engagée  par  l'un  des  créanciers  ou 
contre  l'un  des  débiteurs,  aucune  autre  action  n'était  possible,  relativement  à 
cette  dette,  cela  dérivait  de  la  nature  de  l'obligation  corréale  et  non  pas  de 
l'effet  extinctif  de  la  litiscontestation.  Justinien  a  changé  la  règle  applicable  à 
l'obligation  corréale.  Il  n'a,  dans  la  loi  28  G.  8,  41,  modifié  en  rien  la  vertu  de 
la  litis  contestatio.  Le  résultat  obtenu  est  très-conforme  à  cette  idée  que  la 
litiscontestation,  loin  d'empirer,  améliore  la  situation  du  demandeur.  Ainsi 
disparaît  le  principal  argument  en  faveur  de  l'opinion  que  la  litiscontestation  a 
perdu  au  Bas-Kmpire  sa  puissance  extinctive.  Labb^  sur  Machrlard,  Dissert. 
1882,  p.  317.  —  (2)  God.  civ.  art.  1198. 
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des  Mitres  est  ^épttiflé.  Or,<MMriqiiiai  apposer  cette  sofattioii 
sairei  si  ce  &*sst  d^abord  sur  le  «ilence  «le  la  ConstMcitioii  k 
Justinien,  et,  en  otilre»-«iftr'Uaiioîeii{piiiicipe  4es  eficttstde  la  liih 
contestation  ? 

Touterolsy4H>i»m6la)péFeniptiond'instan€e4>aileiiriompb8d'aK 
fin  de  non  recevoir  nelpaiait  plus  ètre«nn'obstacle  all«eIunMrefi^ 
ment  daiprocès  avorté,  on(peUt4lire>qoe^reffet>nï>vmtoirc  dn/nf- 
cium  Mce^^tum  ^ebt>niaiD*tenant  «ubordonné  «a 'dénoûnitont  «nor- 
mal*d*une  instanee,  -à  une  décision 'du  juge {sar*le 'fond  du  dtek. 
et  que,  somme  toute,  c'est  Iq  respect •  de  Ja^chnse  jiigétt,'pfais  qse 
reSetoonftomaiatoire  de  k 'liliscontsstation, '4|ni  i«*<ipposeà& 

3a*un«droit  4éj&  ^déduit  en  justice  rrepareiese  nne  îseconde  {«s 
evant  un .  jage.  VeMepiio  rsi  «m  judiewm  deJktétœ  a  p 
presque  entièrement  disparaître  et  s'effacer  Ae^^skïiV^œteflk 
rei  judi€ét4B  .(1).  C'est  un  tempérament  notable  eppotlé  à  li 
rigueur  dc'ran'cienvpridclpe,  sans  en^étre  tefrenversement. 

Un  autre  oban^emeitt  mérite  d'être  signalé. 

II  semble  fésulter  de  quelades  -monuttientstléigiâlatifiB  idB  Bss- 
Empire  1*  que  rinterruptidn  ae  la  prescription 'eefréaliBe.par  r^ii- 
troduclion  cl ela* demande  en  justice, ^sansattendreJnlîtîacantci» 
tation;  cela  «est  raisonnable;  le  demandeur  a  fiiit  preuve  àt 
diligence  (-2) ;--^«2*  qQe,ipar  le  mème/motif,  à  partir  de  In  mens 
époque,  les  actions  temporairea  «et  viagèrea  .deviennent  rperpé- 
tuelles  et  liansmissibles  (3). 

En  résumé,  leseffetS'attachéshlalitîscontestatiotfonttéièmDdi- 
fiés.  Distribués  entre  les  différentes  ipaftîea  ide  FinîTiaiaro,  ib 
commencent  k  ae  produire  dès  la  demande  «t^ee  consolidcatpar 
le  dénoument  normal,  Ja  sentence  du  juge  sardeifond  du  droit. 
Mais  ridée  que,  par  la  litis«Dntestation,iR<droit  déduiten  jtoatire 
s'épuise,  se  transforme,  ^ae  Yenouvelle,  n'a  jamais  'é(é  eompléle^ 
ment  abandonnée.  Subtile<en  son»  point  de  départ,  ^elle^  aboutit  à 
des  conséq uences  i  pnttiques  justes  'et  utiles  • 

J.  E.  L. 


(i)vliirr.  4.'e.^^.«xplie.  in»  tiSS.^loST.l.'id.  S^i.  €od  Dej^MeHs.^. 
t.'JcsT.  I. «1.  Jil.  lnfii9e:Coà,'Be  âmmli 'éWccMmié,  7.  M.— > (!l)tHav'M 

in  fiidUto  p0itiÊlMone  dêp0ti$a,  •Jkerit^mèiecMiia'per  'varsctribi^wi  «saorÉfrô. 
Or,  ki'WmefU^  préeède  la/i'rf>  '  e^ntéPtuth,  —  (3)  AflUMD.  et  iioi.  L  1. 
Jttntii.'l.'ll.  G«d. i.  W.  Qiêméo  liM.^pHneipinihtis, 
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APPENDICE  II.  (1V2135.) 

DJBJ  ACTIONift  DS  DROIT  STflJCT  BT  MS 
ACTiOVS  DS  BONUE  JP^L 

Attcnne  AispotUion  éa  droit  i^OfliaiB  n'a  donné  Iksa,  eniyoi»- 
noiis,à  plas  d'appréeiattont  faosMs^que  la  âifllînction  des  actioDs 
ott  dese^ntraU  de  dirait  -strict  et  de  bonne  foi.  Qm  des  conIraÉB 
s*«i*erprèUnt,  «^exécutent»  contraîreBient  à  t'é^oilé  et  à  la  bonne 
foi,  cela  semble  nn  principe  q«e  la  iégislalîon  d'un  penpie  un 
pea  df  îlisé  anrail  dû  répudier. 

La  dislîaotion  des  cosirats  en  «ontrals  de  droU  ftîriafk  et  «en» 
trais  de  bonne  ibi  a  en  nne  eigniScaÉîon  et  «ne  portée  trèe-diffift- 
r^Dtes  aux  différentes  époqoea  du  droit  vomnîn. 

Dans  «ne  prenûètre  période,  le  dnrit  cîfil  régne  enclnaryenàent 
et  le  formalisme  est  en  pleine  vigueur. 

La  volonté  de  rfaoïmne  rég^tees  intérêts  avec  eeseemUaUes 
n'a  de  fonce  4|ne  lorsqu'elle  a  été  revêtue  de  in  (araie  «onsannée, 
et  la  forme  accomplie  par  des  peraonoes  saines  d'esprit  «Kt  ett- 
cace  indëpeMlaxnnientde  tente  eiiie«nsta»ceexMrienre.(/te*^{nMiia 
iwneKfanii,  ita  ju$  esio  {i).  'Ce  <f«e  la  parole  a  exprimé  chns 
h  nuncupatiê  qui  aocompogne  ropération  de  l'aff  et  de  la  Ubra, 
ou  dans  ia  atipolation,  «st  le  droit*  Le  «fîpolant  dent  préciser  4)0 
qu*il  vent;  la  promettant  dast  réfléchir  avant  de  parier.  Cal«î-oi 
doit  déjouer  les  ruses  dont  'A  Murrait  être  vietiase,  lésisler  à  ia 
menace*  Ce  qni  est  oamtenu  aans  la  Corme  •oonsacnée»  dans  i«s 
panoles  eoieiinellement  échangées,  cet  dâ,  rien  de  pfais,  rien  de 
moins. 

Le  procès  ert  rendu  aimple  par  la  précision  des  formes  ^i 
fixent  le  droit.  Quand  la  prêt  d'ai^fent  «'est  dégagé  da  nexum, 
festum  per  œs  et  Ubram,  et  s'est  formé  par  ane  ainsple  datio 
MKiîd,  M  a  netean  Le  canactène  d'un  «eovtrait  da  diioit  «trfet. 
L'oU«ation  de  l'iompranlenr  a  été  eaacteinenrt  proportionnée  à 
retendue  de  ludaiiê  (2). 

CeÉte  rigoenr  «'efiaoe^  et  des  régies  plus  IndaAgeaêes  sent 
admises  dfms  des  hypothèses  qui  deviennent,  avec  le  4enips,  de 
plus  en  plus  nombreuses.  Dana  le  eontrat  de  fiducie,  dans  les 
oootrats  réek  vcanelos  sans  sofenailé  (sauf  la  nttiAfttni),  dans  les 
conÉraets  consenaneb,  le  pnneipe  est  tout  aatM.  La  ^onté  se 
necheoelw  et  se  «constate  d'après  des  kkbœsquelconqaes.  Le  juge 
est  autorisé  à  suppléer  des  volontés  non  «xprioiéas,  dViptés 

equiie  th  i  usager  a  tenir  pour  non  avenue  une  voionie  uenemn* 


(1)  Loi  des  douie  téUet,  tab.  Sezt.  —  (S)  H.  AccâBias.  Préeit^  if>  5M. 

68. 
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née  par  noe  crainte  excusable,  ou  des  manœavres  fraodaleoses. 
Les  rapports  des  parties  sont  réglés  conrormémeDt  à  la  houat 

foi  (1). 

Ed  cet  état  du  droit,  Topposition  entre  Taction  du  droit  strict 
etTaction  de  bonne  foi  présente  un  contraste  choquant.  Le  délii- 
teur,  qui  peut,  dans  Tune,  se  soustraire  à  son  obligation  en  inTO- 
q liant  le  dol  de  son  adversaire,  ne  le  peut  pas  dans  Tautre. 

Cet  état  n*a  pas  duré  longtemps.  L'eiemple  de  la  plus  grande 
latitude  accordée  au  juge,  et  de  la  prise  en  considération  de 
Téquité  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  a,  sans  doute,  réagi  sar 
les  principes  applicables  aux  contrats  de  droit  strict.  Dans  toate 
action  siricH  juris,  une  exception  introduite  à  la  demande  el 
dans  Tintérêt  du  défendeur  a  élargi  les  pouvoirs  du  juge.  Le 
défendeur  peut,  grAce  à  cette  modification  dans  la  formule,  pro- 
poser tous  les  moyens  d'équité  propres  à  le  faire  absoudre 
L'action  de  droit  strict  est,  par  l'insertion  de  Fexception  de  dol, 
en  quelque  sorte  convertie  en  une  action  de  bonne  foi  au  profit 
du  défendeur  (2). 

La  législation  est  entrée  dans  une  pbase  nouvelle.  La  diffs 
rence  entre  les  actions  de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  foi 
s'explique  par  une  considération  rationnelle. 

Les  contrats  restés  sous  l'empire  du  droit  strict  sont  les  con- 
trats unilatéraux.  La  stipulation,  même  appliquée  à  des  afiaires 
destinées  à  procurer  aux  parties  des  avantages  réciproques,  Isolt 
cbaque  obligation  et  offre  l'aspect  d'un  créancier  en  lace  d'ao 
débiteur  sans  aucune  condition  de  réciprocité.  —  Dans  les  eoo- 
trats  unilatéraux,  la  protection  légale  a  paru  devoir  s^adresserà 
une  partie  plus  secourablement  qu'à  l'autre.   Cette  in^alité 
devant  la  justice  répare  une  inégalité  antérieure.  Dans  la  négo- 
ciation le  créancier  a  presque   toujours   une  supériorité   sur 
l'autre;  il  formule  ses  demandes,  il  dicte  une  loi  que  l'antre 
subit.  Le  législateur  prend  le  débiteur  sous  sa  protection  spéciale. 
—  Les  contrats  synallagmatiques  ont  un  caractère  différent;  les 
parties  sont,  le  plus  souvent,  dans  une  condition  égale,  dans  une 
situation  indépendante  l'une  à  Tégard  de  l'autre.  Cbaque  partie 
a  par  devers  elle,  à  sa  disposition,  un  élément  de  fortune.  La 
discussion  roule  sur  l'équivalence  des  prestations  réciproques. 
Le  législateur  croit  pouvoir  rester  neutre  et  place  les  contrac* 
tants  sous  la  loi  commune  de  Téquité. 

En  résumé,  le  défendeur  peut,  en  toute  espèce  d'action,  saisir 
le  juge  des  questions  favorables  à  sa  cause;  la  nécessité  de  faire 
insérer  parfois  une  exception  dans  la  formule  ne  constitue  pas 
une  rigueur  notable  (3). 

(i)  Ulp.  f.  31.  $  20.  DiG.  21.  i.  De  œdiL  edicto  :  Ea  qvœ  suni  maris  H 
conmetudinit  in  honafidei  judiciis  insunt.  —  (2)  Papin.  t.  42.  Dig.  39.  6 
De  mcrt,  c.  don.  Doli  non  inutiHter  opvonetur  excepHo;  —  bonœjideimitem 
Judicio  conttituio,  (3)  Arg.  Jul.  f.  66,  PâUL.  f.  112.  DiG.  50. 17  De  réf.  pais. 
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L*action  de  droit  strict  n'a  plus  de  sévérité  que  contre  le  deman- 
deur; la  nature  de  contrat  de  droit  strict  n'esta  redouter  que 
pour  le  créancier.  Cette  sévérité  s'explique  par  l'intention  de  pro- 
téger le  débiteur  dans  les  circonstances  où  il  traite  avec  le  moins 
de  liberté  d'esprit  (1). 

Vous  avez  prêté  en  nmtuum^  vous  avez  avancé  une  somme 
sans  doute  humblement  sollicitée;  vous  ne  pouvez  réclamer  un 
bénéGce  au  delà  de  la  somme  comptée,  soit  des  intérêts  en  com- 
pensation de  l'utilité  procurée  à  Temprunteur,  soit  des  intérêts 
moratoires  en  cas  de  retard  fautif  apporté  à  la  restitution»  que  si 
vous  avez  pris  soin  de  les  stipuler,  que  si»  par  cette  mesure,  vous 
avez  averti  le  débiteur  de  l'aggravation  possible  de  sa  dette  (2). 

Vous  avez,  à  l'occasion  d'une  affaire  quelconque,  déduit  votre 
droit  de  créance  en  stipulation.  Vous  avez  formulé  et  circonscrit 
votre  droit,  vous  n'avez  du  laisser  en  dehors  de  votre  interrogation 
solennelle  rien  de  ce  que  vous  vouliez  exiger.  Les  circonstances 
ne  vous  fourniront  aucun  argument  pour  augmenter  votre  créance, 
et  les  mêmes  circonstances  seront  invoquées  par  le  promettant, 
exceptionis  ope,  pour  échapper  par  une  raison  d'équité  à  sa  pro- 
messe (3).  Le  demandeur  ne  saurait  exiger,  outre  la  chose  due, 
des  aecessiones,  même  exmora,  s'il  ne  les  a  pas  stipulées;  il  ne 
saurait  reprocher  au  débiteur,  dans  la  conservation  de  la  chose, 
un  défaut  de  soin  qui  n'a  pas  fait  l'objet  d'une  mention  spéciale 
dans  la  stipulation  (4).  Hais  le  défendeur  peut  exciper  de  ce  que 
sa  volonté  a  été  déterminée  par  crainte  ou  par  une  erreur  grave, 
ou  par  une  erreur  produite  par  un  dol  de  son  adverse  partie;  de 
ce  que  son  obligation  toute  formelle  n'a  pas  de  cause  naturelle; 
de  ce  qu'il  est,  fut-ce  natura,  créancier  ou  demandeur  (5). 

Voilà  ce  que  sont  devenus  les  contrats  et  les  actions  de  droit 
strict.  La  législation  romaine,  en  cette  période  de  son  complet 
développement,  nous  offre,  non  le  type  d'une  législation  qui  exclut 
l'équité,  la  bonne  foi  de  certaines  affaires,  qui  fait  prévaloir  la 
forme  sur  le  fond,  mais  le  type  d'une  législation  qui,  dans  les 
affaires  où  la  situation  des  parties  ne  parait  pas  égale,  protège  le 
débiteur  contre  le  créancier,  écoute  la  voix  de  l'équité  pour  sou- 
lager le  débiteur  du  poids  de  sa  dette,  jamais  pour  augmenter  les 
droits  du  créancier. 

Tel  est  le  point  de  vue  auquel  il  convient  d'examiner  et  d'ap- 
précier la  distinction  des  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne  foi. 


(i)  Gblsus.  f.  99.  pr.  Oig.  45.  i.  De  verb,  oblig.  Seeundum  promissorem 
inferpretamur,  quia  stipuiatori  iiberum/uit  verba  iati  coneipere.  —  (2)  Ulp. 
f.  11.  S  1.  DiG.  12.  1.  De  reb.  cred.  ~  (3)  Gblsus.  f.  99.  pr.  Dio.  45.  1.  De 
verb.  obi.  Quidquid  astringendœ  obligoHonis  est,  id  nisi  pmam  verbUfXpri» 
nûtur,  omissum  intelligendum  est,  —  ^4)  Paul.  f.  38.  J  7.  Di6.  %t.  1.  Deusu- 
ris.  —  La  terme  restituere  a  on  sens  large  et  très  compréheoiir.  iirg.  gj  4. 
5.  6.  de  la  loi  précitée.  —>•  PâUL.  f.  91.  pr.  Dig.  De  verb.  oblig,  45.  1. — 
(5)  I»sT.  4. 13.  $S  1.  2.  3.  L'lp.  f.  6.  Dig.  De  comp.  16.  2. 
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Ajoutons  qne  leffcovtratg  d'e  Aroit  strict,  surtout  lé  phn  impor- 
Huit,  le  plus  usité,  h  stipulation,  ne  répugnent  nullement  a 
rè^vntb;  Ils  «dmeffent  eC  comportât  tous  les  tempréramenls  de 
Fèquité;  ils  erigenf  seulement  que  les  volontés  des  parties  à  cei 
égard  soient  expresses  et  formelles  :  voilà  faut.  Apr^  aTtrir  con- 
stitué sa  créance  principale,  une  personne  prévoyante  peut  stipu- 
ler que  te  débrtetir  gardera  la  cftose  due  avec  dfiligence  jnsqc  t 
livraison;  elfe  peut  stipuler  qae  te  débiteur  Tindemniaera  de  loot 
dol  que  celui-ci  aurait  commis  fors  de  h  négociatîon  on  dans 
rexécutfon  du  contrat  (I).  Les  parties'  peuvent  insérer  dans  une 
stnpulaffon  que  lea  conséquences  de  la  promesse  seront  réglées 
selon  rarftitnge  d'un  lomme  delbien  (2). 

La  prudence  des  parties  fkif ,  dans  les  contrats  de  droit  sfrict, 
ce  que  la  sagesse  des  prudents'  ou  des  juges  fkit  d*ofBfce  dans  les 
contfat^  de  nonne  fol.  L'Imprévoyance  n*est  préjudiciabTe,  dans 
lés  premiers,  qu'au  créancier. 

La  distïmce  qui  sépare  cbb  deux  classes  de  contrats  n'est  pss 
aussi  considérable  qu*ette  le  parait  à  une  vagve  et  rapide  inspec* 
Ho»  (8^ 

J.  ET.  L. 


L'HTfeinuàaiiB*> 


L'hypuMiifMJ,  ■raigré  son  nom^d^origine  grecque,  esi  vériU- 
UemffiBt  eve' création  d»  génie  roosaifr.  L'éxpvession  latim-  obli- 
gmiwrtvewi  plus  ancienne,  plus  eamctéFisMque  que  celle  d'bype- 
ffaèqua.  Si  elle  avait  prévalu  dans  Vwsage  k  l^exclusieH  du  mot 
Ujpelllèque,  le*  langage  aurait*  éM*  d^aeconi  avec  la*  véril^  histo- 
iraee»  Essayons»  de*  moBtrer  cooRment,  nardes  progrès  sncce»- 
sias  dans  la-  mstièpe  iù9  siretés  réeUles,  là  jurispmdenee  romaine 
esl  arrivée  à*  cenatmire  le  droit*  que  nous  appelons  kypolAèque. 

Fasseas  npidemevt  sur'  fes  coramencenrents,  qui  sont  nifii 
connus. 

La  prewîère  maiilèFe'  de  corraberer  une  dette  parone^afecia- 
tien  véeUe  a  tonsisté  disns  la  t^anslatîen  an  créancier  d^  la 


(1)  iVB.  ft  a»  Ite  «k  ff.  De  9er^  oêlif,  SHpuManer  commodat 

M^  ii^compmmng  mt  qaœnmtqmê  sp&eifdfttrcon^n^hendf  potsint,  contbieah' 
âsr  .-  dsX  matm  cimmtla  mi  m  pmrtmtat,  mtœ'  in  ontsentia-  acemren  mm 
pmmn$,  er^mmrmteanupniinmtt:  —  m  Blpi  fT  W;  Yko^  VS.  i.  Jhwrb, 
«**r.  Ulp.  f.  W,  §1.  f.  73i  }if»,W,f%.hè  reré:  non.  Olt.  f.  f.  pr.  Dit:. 
7.  %,  fSmfrmt wmmmàim.  nv.  lAunaos.  DisKrf.  Revnekhe,  laSI.  —  (^  Pira. 
r.  24  Ute.  M^  3»  »Bp09kU,  Vrtamikmdem'pofsitoffS^m'mrmtH.  çtantam 
shpulatio*  ' 
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propriété  d-un  bien*  que  le  créancier  s'obligeait' à  rendre  après 
payement  de-  la  dette.  Oir  ftisait*  une  mancipatibn  ayee  contrat-  de 
fiducie  {ty.  Ce  procéda  avait*  de  Tanalbffie  avec  la  vente  à  rétnéï'é, 
forme  sqas  laquelle' lie  gage  sedissimute  encore  aujourd'hui' pour 
se*  soustraire  à  eertnines  règles  prohil^itrves.  —  Le  créancier 
avait  irne*  sécurité  juridiquement  compllète;  iî  pouvait  même  ne 
pas'  s'embarrasser  de  la  possession  et^  de  lit  saràe  de  Ih  cbose, 
laisser  aa  débiteur  l^isage  de  la  chose  jusqn*à  récbélince.  Il  était 
propriétaire;  ifavait'Fhctiônen  revendication.  —  Le  débiteur  (2) 
était  dans  uoe  moins  bonne  situation.  Après  avoir  payé^  il  n*avait, 
pour  récupérer  îa  propriété  de  sonbiien,  qu'une  actibn^person- 
nelte,  action  contire*  le  créancier;  poihf  d'actibn  contre  les  tiers 
auiquels  h,  propriété^  anvait  été- transmite. 

Anir  dto*  miteux  ménager  Ifntérét  dh  débiteur,  fe^  contrat  de 
gage  a  été  inventé.  Lan  possession^  seule  et  non  plbs  Ih  propriété 
est  transférée  au  créancier  (3). 

La  possession,  qui,  dans  son  essent^  première,  est  un^. pur  fait, 
passager,  indiviÂief,  a  fihi'  par  être  considérée  et  traitée  comme 
un  ol)jet  de  droit,  matière  d'actes  jirriditques.  191e  se  donne; 
elle  se  transmet;  elle  se  coitSe;  elle  se  Découvre;  elfe  procure 
des  avantages  qin  peuvent  se  di'stril^ner  entre  plusi'eui's  per- 
sonnes (4). 

La  possession  a  été  emplbyée  comme  sûreté  d'une  d^tte.  Le 
<;rëancter reçoit  la  possession;. il  n*a  pas  Vantmus  sibi  habendi, 
et* ri  a  presque*  toae  lie» avantages  de  ra  possession  exercée  ammo 
dk>fnihi.  Ka  par  transmissfon,  par  détriVation,  disait  M.  de  Savi- 
gny,  la  possession  qu'avait  le  débiteur.  H  possède  h  wm  proRl  à 
presque  tbus  égards  ;iî  possède  pour  ledëbiteur  à  an  unique  point 
die  vue,  a(hi  d^papatiettreàt  eeluÎH^i'de  continuer  une  usucapion 
commencée  (Sjf.  I^s  effets  de  Ik*  pessessibn,  le  plur  important 
pour  le  créancier,  c^est-  l'exercice  d^s  interdits  qui  protègent  le 
Dossesaeur  coixtre  le»  trouj^hs  et  Tes  voies.  djB  fait  Sa  sûreté  consiste 
uaw  l&.poj»sessiQQ  ;  il  a,,  en  tant.qiiei  pessesseqx»  le  mopn  de  se 
djéfleBdfe^.oii  detriom^beo  des  attaques.  destUens^  sans*  attendre, 
comme  u»  locataire  ou>  un*  commodbteire,  te  bon  vouloiir  et  les 
bons  offices  de  son  auteur,  ici  Ai  débiteur,  ff  ][  a  plus  ;  i\  est 
possible  que.  le  troubr^,  q^e  la  dép/ossc^s^ioa  vienne  OJi  débiteur 
kiirttôoie*;  le  eréancîer  u«e  de»  iaterdttsniéflM'Coiitveice  dwmter. 


(t)  Giir.  CKmnh  t\  gf  fSi  et  60^.  —  Piul.  Senk  liB..  t.  fit«  i3'.  Iwst. 
Eiplîe^,  II*' 2089.  —  (2)'ll«n3 1^  cours  dte  notre  exposé*,  nous  supposecons  tnu* 
jours,  drevitatis  causa,  que  la  constitution  de  la  sûreté,  réelle  émane  du  débi» 
teur  hiî-môme.  €e  que  nous  dirons  s'appliquera,  muUUis  mutandis,  au  cas 
moins  fréipient  ott  la  sâret|§>  réeUjé  est  constituée  par  un  ti'ers  pour  i^  débiteur. 
—  P)  lusT.  Eiplîc.  n*»  la^  et  auîv.  —  (4)*  Ulp^  f.  Aft  Dic.  t*.  1.  De 
don,  tW.  wr..  etttXi.  —  8c«v.  f.  t4.  y  t.  Die.  **.  8.  De  dit.  temp,  —  Gajus. 
f.  9.  DïG.  W.  t6.  De  prec,  — Gh\.  Cbtnm,  4.  $  t43,  $  t5*.  —  Faul.  f.  15. 
8  1.  ©IG.  it.  6.  De  condl  ind.  —  Ulp.  f.  «5.  i  t.  tho,  Vf.  t.  Dejurt.  — 
^5)  Javol.  f.  10.  DiG.  41.  3  De  usucap. 
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Ce  partage  des  eOets  de  la  possession  est  anormal;  Ton  esa- 
cape,  l*autre  a  les  interdits.  Cette  singularité  a  choqué  les  théori- 
ciens; elle  s*explique,  suivant  nous,  par  des  raisons  d*atîliié 
pratique;  ces  rauons  touchaient  les  Romains  plus  que  tootes 
autres.  —  Le  débiteur  usucape.  Quoi  d'étonnant?  Ces!  dae 
rintérêt  des  deux  parties.  L'usucapion,  en  rendant  le  débilevr 
propriétaire,  augmentera  la  sûreté  du  créancier.  —  Le  créafi- 
cier  a  les  interdits  contre  tous  ceux  qui  le  troublent.  11  falhii 
qu*il  les  eut  pour  sa  sûreté.  Le  créancier,  une  fois  le  prél  eflectaé , 
n*a  aucun  zèle  pour  sa  défense  à  attendre  du  débiteur. 

Dans  le  gage,  la  sécurité  du  créancier  est  sérieuse  et  solide; 
la  situation  du  débiteur  est  meilleure  que  dans  la  fiducie.  Après 
le  payement  de  la  dette,  le  débiteur,  pour  recouvrer  sa  cbose>  a 
non-seulement  une  action  personnelle  contre  le  créancier,  mab 
Taction  réelle,  comme  propriétaire  (1),  à  rencontre  de  U»s 
détenteurs. 

La  combinaison  est  ingénieuse;  elle  est  satisfaisante  an  pre- 
mier abord.  Elle  entraîne  pourtant  des  inconvénients  pratiqici, 
même  des  inconvénients  évités  dans  la  fiducie. 

Le  débiteur,  du  jour  du  contrat  an  jour  de  récbéance,  est 
privé  de  Tusage  de  la  chose  engagée.  L'usage  dont  le  débiteor 
est  privé,  parce  qu'il  ne  possède  pas,  ne  profite  à  personne;  ctr 
le  créancier  qui  possède  n'y  a  point  droit  (2). 

En  outre,  le  créancier  a  la  garde  ou  l'administration  de  b 
chose  à  lui  remise  ;  il  doit  y  donner  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille;  il  est  responsable,  il  doit  une  indemnité  s'il  commet  ose 
faute  préjudiciable  ou  s'il  omet  des  soins  conformes  à  la  diligence 
d'un  bon  administrateur.  La  chose  est-elle  frugifère?  il  doit  la  cal- 
tiver»  en  percevoir  les  fruits.  Soins,  peines,  soucis,  responsa- 
bilité, sans  rémunération,  puisque,  somme  toute,  il  n'obtient  qae 

(1)  Si,  d'ailleurs,  il  est  propriétaire  de  la  ehose  par  lui  engagée.  Noos  rea- 
controos  ici  roppoiilion  fréquente  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance, 
entre  l'action  personnelle  et  Taction  réelle.  L'action  réelle  offre  sur  Têdàm 
personnelle  née  d'un  contrat,  l'avantage  de  pouvoir  être  exercée  contre  le  P«*- 
seaseor,  quel  qu'il  soit,  de  la  chose  litigieuse.  Mata  eat-elle  douée  uaae 
énergie  plus  orande  que  l'action  personnelle  à  l'enconlre  du  défendeur  pour 
procurer  satislaction  au  demandeur?  11  semble  que  non,  sous  le  svstème  fonaa- 
laire,  puisque  toute  condamnation  est  pécuniaire,  puismie  tout  demandeur  qai 
triomphe  devient  créancier  d'une  somme  d'argent.  Gela  n'est  pas  absobmeat 
exact.  Le  possesseur,  défendeur  k  une  action  réelle,  était  tenu,  dès  le  débat  à» 

Srocès,  sous  peine  de  perdre  la  possession  immédiatement  transférée  an  deoBn- 
enr,de  fournir  la  satisdationyM^tVote/n  solei.  Explic.  nfi  2316.  Le  demandeur 
dans  l'action  réelle,  était  donc  prémuni  contre  rinsolvabilité  du  défendeur  — 


damné,  comme  ne  l'était  pas,  en  général,  le  demandeur  dans  l'action  persos- 
nelle.  Eu  outre,  lorsque  Varbitrium  du  juge  a  pu  être,  pour  réaliser  aes  ùiti 
matériels,  sanctionné  par  la  manus  militant,  la  différence  entre  l'action  réefle 
et  l'action  personnelle  a  été  plus  sensible;  le  demandeur  qui  a  été  jugé  iosesti 
d*un  droit  réel ,  a  pu  obtenir  une  mise  en  posseuion  de  l'objet  de  soa  drsil. 
Le  créancier  d'un  corps  certain  ne  jouit  pas  de  cet  avantage.  «—  (S)  Ixsr.  liv.4 
tit.  1.  S  6. 
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ce  qui  loi  est  dû  d'ailleurs,  eu  vertu  de  la  dette  garantie  (l). 

Ces  inconvénients  ont  été  atténués  par  différentes  clauses.  Les 
plus  curieuses  à  connaître  sont  les  suivantes  : 

L  Le  pacte  d'antichrèse.  —  II  peut  être  convenu  entre  les 
parties  que  le  créancier  aura  les  fruits  ou  Tusage  de  la  chose 
engagée,  à  la  place  des  intérêts  de  la  dette,  par  une  sorte 
d*échange  ou  de  compensation  en  bloc  et  à  forfait  (2). 

a.  Les  fruits:  la  récolte  est  plus  ou  moins  abondante;  le 
créancier  en  profite  ou  en  souffre  (3).  Si  la  diminution  provient 
de  la  négligence  du  créancier,  il  n*en  est  pas  responsable.  En 
tout  cas,  un  compte  de  fruits,  compte  minutieux  et  difficile,  est 
évité. 

b.  L*usa9[e  :  c*est  une  maison  d'habitation  ;  le  créancier  Tha- 
bitera  ou  la  louera  et  percevra  le  loyer.  L*usage  de  la  chose 
engagée  sera  ainsi  utilisé  (4). 

IL  La  concession  en  précaire,  —  Le  créancier,  pour  rendre 
au  débiteur  Témolument  de  Tusage  et  se  délivrer  de  tout  souci 
de  surveillance,  peut  rétrocéder  la  possession  au  débiteur  en 
précaire  (5).  Ceci  introduit  dans  les  rapports  des  parties  une 
complication  extrême.  Le  débiteur  tient  la  possession  du  créan- 
cier qui  la  tenait  lui-même  du  débiteur.  Nous  voyons  un  proprié- 
taire (le  débiteur  peut  l'être)  avoir  sa  chose  en  précaire,  preca-- 
rium  suœ  rei  (6).  Le  débiteur  qui  a  reçu  une  possession  pré- 
caire, prétend  continuer  à  usucaper,  s*il  était  antérieurement  in 
causa  usucapiendi{l)  ;  il  le  peut.  La  validité  de  cette  combinaison 
a  été  contestée;  elle  a  triomphé  des  objections  (8). 

Le  débiteur  obtenait  ainsi  un  avantage  d'une  durée  incertaine, 
à  cause  de  la  révocabilité  du  précaire. 

Ces  inventions  de  la  pratique  prouvaient  que,  dans  la  plupart 
des  cas,  il  était  de  Tintérêt  des  parties  que  la  chose  affectée  à  la 
sûreté  d'une  dette  restât  aux  mains  du  débiteur,  du  jour  du  con- 
trat jusqu'à  l'échéance.  Les  préteurs  ont  essayé  de  donner  satis- 
faction à  cet  intérêt  par  un  procédé  simple,  muni  d'une  sanction 
énergique.  Les  préteurs  ont  promis,  à  la  seule  condition  qu'un 
pacte  aurait  assigné  une  chose  à  la  garantie  d'une  dette,  de 
donner  au  créancier  une  action  in  rem,  une  sorte  de  revendi* 
cation,  au  moyen  de  laquelle,  à  l'échéance,  à  défaut  de  paye- 

(1)  Ulp.  f.  13.  S  i.  —  Ulp.  f.  24.  $  3.  —  Ulp.  f.  S5.  Dig.  13.  7.  De  pignor. 
ad.  —  (t)  Marc.  f.  33.  Dig.  13.  7.  ^  Miac.  11.  S  1-  Dic-  20.  1.  De  pign.  — 
(3)  Cette  incertitade  rend  inapplicable  la  loi  sur  le  maximum  des  intérêts  eon- 
ventionnels.  Philip.  I.  17.  Gode  4.  32.  De  usur,  —  (4)  L.  11.  g  1.  Dig.  20. 1. 
Quand  le  créancier  habite  lui-même,  la  loi  sur  le  taux  des  intérêts  ne  s'applique 
point.  Il  est  réputé  devoir  et  garder,  à  titre  d'intérêts,  un  loyer  que  les^artiei 

S  cuvent  licitement  fixer  k  un  chiffre  plus  ou  moins  élevé.  Alex.  t.  14.  Code  4. 
2.  —  Quand  le  créancier  loue  et  loucbe  un  loyer,  que  décider?  Les  textes  sont 
muets.  —  (5)  Florent,  f.  35.  §  1.  Dig.  13. 7.  Demgn.  act.  —  (6)  Ulp.  f.  45. 
pr.  Dig.  50. 17.  De  reg.iuris.  —  (7)  Jul.  f.  36.  Dig.  41.  %,  De  aeq,  pot.  — 
(8;  Ulp.  f.  0.  %  4.  Dig.  43.  26  De  prec. 
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ment,  il  se  ferait  mettre  en  possession.  (Test  ce  qve  le»  janseœi- 
sirites  ont  appelé  ohligatio  rei  ou  hypotkeca  (l'). 

L'hypothèque,  à  sa  naissance;  peut  être  définie  :  un  droitrM 
qui  autorise  un  créancier*  à  se  fkire  mettre  en  possession^  d*oDe 
chose;  Le*  cnèancier  hypothécaire  participe  à  cet  attribut  dé  h 
propriéM  qo*on  nomme  le  jus  posstHendl  (2)*. 

Le  progrès  est  continu  et  intéressant  à  sutirre. 

La  sûreté'  du  créancier  a  d'abord  consisté  dtes  la  propriété 
d*un  bien  k  ctiarge  die  restitution.  Cétait  dépasser  le  bot  &  ratao- 
tage  d^  créancier.  Puis  la  possession  a  été-  substituée  k  la  pro» 
priété  comme  garantie.  C'était  mieux,  d*un  équilibre  plus  parfait 
entre  les  intérêts  des  parties,  mais  gênant  pour  tout  le  monde. 
Ehfin  une  siinpls  convention  confère  au  créancier  une  action 
réelle-,  c'Iest-àNltre  une  fraction-de  la  propriété  découpée  de  (acoa 
à  répondre  exactement  au  but  :  prémunir  Ib  créaucier  contre  h 
cbance  èfs  non-payement-à  l'écbéance'. 

Ledébittar;  tant  quMl  jouit' d*un  déhi',  tantqtr*!!  it^esf  pas  n 
fiiute,  conserve  Ih  chose  et  Tutilise,  non  eu  vertu  d^unegrAce, 
mais  en  vertti  d*un  droit. 

Le  eréiancTeri  dièlivré  jusque-lt  âe  tout*  souci-  de  gawfc  et 
d^adtaiinistration,  est  assuré  d^acqnérir  Ta  possession  au  aomeiù 
oJS  la  garantie  lui-  sera  nécessaire.  Il'nr*a  pas  à  redouter  que  le 
débiteur,  dlemeuré*  propriétaire,  ait  dfsposé  entre  temps  de  b 
chose;  il  a  un  droft  réer,  une  action  efBcace  contre  les  ayant- 
cause  d^  défiil^r^  aussi'  bien  qiie  contre  le  déBiteur^ lui-même, 
et  à  plus  forte  raison  contre  tout  usurpateur. 

L^action  hypothécaire  procure,  après  coup  et*  en  ttemps  oppor- 
tun,, au  créancier,  une  situation  identique  avec  celfeque  le  créan- 
cier-gagiste  a,  dès  Torighie  du  conttat,  d'iine  litcon  presque  tou- 
jours inutilement  prématarée. 

L*introdùctrou  de  Tactibn  bypotlrécaire  a  rèngi  sur  H  condi- 
tion du-  créancier  gagiste  et  fa  améliorée.  Le  contlralf  de  gage,  qui 

(i)  Imt.  liv.  4.  tit.  6.  §  7.  Explic.  nP*  S087  à  SiOS.  —  (Jt)  D'exceOesti 
auteurs  ui(fiqueat,  parmi  m  attriHuts  eisentîeb  de  rbypothèfque,  fe  â^al  àt 
•site';  iioat*pilifoii»lA  mêm^iâé't  Mu»re«preiii«fi  :  àpinÊ  réiek  Nboa  y  trowws 
F«Mnli§e  ia  «ontrer  qae  la  droit  de  tuU»  «a  sémite  aâ  plus  ni  npidide 
l^iypotlièque  que  de  tout  autre  dëmembrement  de  la  propriété.  Une  obaeri»- 
tioa  eit  toutefoii  à  faire  :  c'est  que,  dans  Thypothi^ue,  le  aroit  de  soite,  antre- 
meof  dft  l'acthm  fit  rem,  a  mie  importance  toute  parUcoUére.  Le  [^prttlaîre, 
nri»eii  géaéVcf  en  possessÎQtt  lorsqu'il  acquiert,  exerce  h  plus  souvent  son  droit 
sur  la  chose  sans  ratte  contre  personne^  L'occmon  dTetercer  IVctfon  en  reva- 
dlcatîon  pour  lut  est  rare.  Le  créancier  hypothécaire  a  son  d^oit  en  vertu  d*Qac 
simple  convention.  Quand  il  songe  I  exercer  son  droit,  l'dkhéluice  de  ik  ddif 
est  venue  ;  le  payement  vofontaire  n'a  pas  ét^  effectué  ;  if  entre  en  hitte  avec 
le  débiteur  ou  avec  des  tiers;  Hovocation  du  droit  réel,  Texeccice  dé  Tadioo 
«1  rem  est,  de  la  part  du  créancier,  la  première  manifestalioa  de  son  droit. 
Presque  tionfe  rutnité  de  son  droit  se  résume  dans  h  pouranito  qa'if  intente 
contre  fe  possesseur  de  la  chose,  par  conséquent  dans  le  droit  it  soite.  Voy. 
M.  AcGAaus,  Précis  de  droit  romam,  1. 1,  p.  99t  et  soiv. 
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«uppose,  outre  une  convention,  une  remise  dé  lachose,  renfbrme 
déjà-  et  tout  au  moins  unte  convention  d*hypothë^ue;  e-est-é^dire 
QH  accord  de  volontés  affectant  un  bien  à  la*  suretë^  d*une  dette. 
Il  en  résultei  que,  s»  lé  créancier  gagiiste  perd  la  possession;  il  a 
le  dirolt  d'agir  cotnme  eréanciier  hypothécaire;]!-  peui  se  faire 
délivrer  Taction  in'  rem  quasi  sevviénne;  C'est  te  sens  de  la 
pKrasRB'  dés  Aistifuts  :  Interpignus'  et  hypoiHecam,  quantum  ad 
wctionemhypothetariwn  attinet,  nihil  tntierest 

Quel  avantage  le  créancier  y  trouve-t-il,  puisque  leff  voies 
possHBSsoire»  en  recouvinnnenlr  de  Ih  possession  perdue  Ibf  sont 
d^^à*  ouverte?  II  semblé  même  qu&  l<es  iiiVerdits  réeupéàntoires 
lui  offrent,  quantf  ëi  b  preute  eV  k  la  nature  dû'  débat,  une  posi- 
tion mefNem*e'.  H  prouvera  secdem^ent  qu'il  a  été  en  possession; 
il  écartera  du  débat  toute  prétention  que  Tadversaire  élèverait  à 
fo  propriété.  La  ^ uestibn*  dé  propriété  est.  en  déhorsr  dn  litige  ; 
elw  est*  réservées. 

L'actibw  bypotbéeaire  esfge;  il  est  vraf,  du  diemandéur  eme 
pretrveplto  di(néil^|;  &  ^ravoir:  qf^elw chose éihîfinBonisdebiitJiris 
au  moment  de  la  convention  (î).  Maïs  elle-  ff  cett^.sapéfriorrtér  sur 
les  interdits  possessoires  q^u*élliep  est  m  rem  ef  perpétuelle^.  Au 
eontrafre,  rinterdietum  éevi  n'a  d'efficacité*  que  contre  Paiiteur 
êfe  ladépovsessioir  vtolente.  Si  cet  usurpateur vfoient^  s'est  hélé 
èe  transmettre  ht  possession  fi  un  tiers;  ii  reste  exposé  à  une*  con- 
damnation péeunîaufe'  à  raison  du  dédit  qu'il  a  cnmmÎB  ;  m^is 
Vmfetrlictfim  êe  vtvn'antbrise  pas  celui  qui  a  été  dejectus  iDagir 
<;onitr0  le  nouveair  possesseur,  et  1^  reconvrementf  de-  la  posses- 
aion  ne  ponvra^pos  être  obtenu  pmr  la  vofepossessome  (3)'. 

Le' créancier  gagiste  qui  a'  perdu  la  possession  peut^il  exercer 
Taetion  hypotbécaîre  avant  Téchéanee'?  L'affirmative  semblé'  con- 
traire fi  la  nature  d'ecettle  action  oui'a  été  introd^iite  pour  assurer, 
mai^  aussi  pour  diflTérer  josqu^à  1  échéance Péntréé  en-  possession 
dfu  eféancîer.  Nous  Fadbptons  néanmoins.  Nous  croyons  que  le 
moment  oit  l'tfction  hypetb^^ire,  en'  d'autres  termes,  la  revende-  . 
cation  dé  la  possession  d^i  gage,  pe^t  être  erercée;  d'épend^,  non* pas 
d^ane  rèfgle*  dé  droite,  mais  de  la  voibnié  des  psrrties.  Un  simple 

I^acté  est-ii-  intervenu?  Les-  parties  ont  nraniVesté  Pintenlibn  de 
aisser  le  débiteur  en  possession  jusqu^fi  Pexigibilit^*.  La'  chose 
affecta'  à  la  dette  a-t-elle  été'  renrisa  au  créancier?  Les  parties 
ont  voolu'  que  le  créancier  possédât  même  avant  l'échéance. 
L'acfîbn  hypothécaire  servira  sans  délU  k  lui  faire  recouvrer  la 
possiession  perdlie  ('9) . 

Nous  avons  suivi'  lé*  dévelbppement  du  droit,  délafid'ucié  jus- 
qu'à Phypothéqne*,  sans  parler  dn  jnt  distmhendi,  C'est  qu'en 

(1)  GATOS..P.  15.  §  1'.  Dto.  2(y.  i.  Depign\  ethyp,—  (ï)  PkuL.  ET,  f.  «5. 
Dig;  A^v  I«.  /le?  PI.  —  (3)  B.  1^^.  pr.  D'ig.  W  f .  Dk  /w)^.  et  litip:  —  Voy. 
eep.  H.  If  ACHBLARD,  Des  interdits,  p.  125 
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effet,  selon  nous,  ce  droit  de  vendre  n'est  nn  attribot  essentie! 
ni  dvL  pignus  ni  ieVhypotkeca,  do  moins  josqu^à  Justinien. 

Le  créancier,  en  tant  qae  gagiste  on  hypotnécaire,  eo  faeedn 
débiteur  qui  ne  se  libère  pas,  possède,  soit  que  la  possession  bi 
ait  été  livrée  dès  Torigine,  soit  qu'elle  ait  été  par  lai  conqoi» 
après  l'échéance,  au  besoin  par  l'action  hypothécaire.  Il  possède, 
il  retient;  il  s'appuie  pour  ainsi  dire  sur  son  gage;  tnoÊmbk 
pignori.  Telle  est  sa  sûreté  dans  la  conception  primitive  des 
Romains. 

Le  débiteur  doit  et  ne  paye  pas  ;  le  créancier  possède  et  girdt 
la  chose  affectée  à  sa  garantie.  Cette  situation  ne  peut  pas  dsrer 
indéfiniment;  elle  doit  avoir  une  issue,  une  conclusion. 

Les  Romains  ont  essayé  de  donner  plusieurs  solations  à  ce 
conflit  : 

I.  —  Notamment  par  la  lex  cammissorta.  Les  parties  peoYec: 
joindre  au  contrat  de  gage  ou  au  pacte  d*hypothèqoe  ane  clan» 
aux  termes  de  laquelle,  sous  des  conditions  déterminées,  par 
exemple  au  terme  convenu,  à  défaut  de  payement,  le  créancier 
deviendra  propriétaire,  et  la  dette  sera  éteinte. 

Cette  clause  comporte  des  variétés: 

a.  Le  créancier  deviendra  propriétaire,  comme  en  vertu  d  ra 
achat,  moyennant  un  prix  fixé  par  une  estimation  Ion  de 
l'échéance.  Le  prix  s'imputera  jusqu'à  due  concurrence  sur  b 
dette.  Cela  n'est  pas  simple  ;  comment  l'estimation  se  fera-t-elle? 

b.  Le  créancier  deviendra  propriétaire,  comme  en  verts 
d'un  achat,  moyennant  l'extinction  de  la  dette,  c'est-à-dire  poar 
un  prix  égal  au  montant  de  la  dette  en  principal  et  acces- 
soires (1).  La  lex  commissoriaj  dans  la  seconde  forme  que  nous 
lui  avons  donnée,  est  extrêmement  dangereuse  pour  le  débitenr, 
et  de  nature  à  couvrir  d'énormes  abus.  Le  débiteur  consent  à 
tout  lorsqu'il  veut  obtenir  crédit,  et  la  chose  engagée  peut  aïoir 
une  valeur  de  beaucoup  supérieure  au  montant  de  la  dette  garantie. 
Constantin  a  prohibé  la  lex  commissoria,  qui  attribue  la  pro- 
priété  sans  estimation  (2).  Cet  empereur  ne  parait  pas  aroir 
interdit  la  clause  qui  subordonne  à  une  estimation  frite  après 
l'échéance  la  fixation  du  prix  moyennant  lequel  le  créancier  sert 
réputé  avoir  acheté  conditionnellement  le  gage  (3). 

II.  —  Et  aussi  par  le  jus  distrahendi.  Une  bien  meillenre 
solution  de  la  dimculté  a  été  trouvée  dans  une  clause  conférant 
au  créancier  le  pouvoir  de  vendre  et  de  se  payer  sur  le  prix.  Les 
parties  peuvent  en  effet,  accessoirement  au  contrat  de  gage  ou 
au  pacte  d'hypothèque,  convenir  que  le  créancier  aura  le  poavoir 

(1)  Frag.  Vatie*  §  9.  La  companifloo  des  effets  de  eette  clanse  avec  ceux 
de  1  andenae  maadpation  fiduciaire  est  curieuse.  —  (2)  GomT.  1.  3.  Go».  8. 
35.  DepacLpign.  —  (3)  Mascbl.  f.  16.  J  9,  Ow.  20.  1.  De  pipi,  ei  kn. 
L'esUmation  est  sans  doote  confiée  k  un  tiers  eonvean  d*avanoe  entre  lei 
parties.  Iwst.  3.  tiL  Î3.  g  1. 
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le  vendre  et  d^aliènerle  gage  après  l*époqae  de  Téchéance,  si  la 
lette  n^est  pas  payée. 

Dans  la  fiducie,  le  créancier  avait  aussi  la  faculté  de  vendre  et 
e  pouvoir  d'aliéner;  mais  la  clause  dont  nous  parlons  prévient  à 
;et  égard  les  dangers  auxquelles  la  mancipation  fiduciaire  expo- 
sait le  débiteur.  Le  créancier  gagiste  a  le  pouvoir  d^iéner,  non 
>as  comme  propriétaire  en  vertu d*un  droit  absolu,  maison  vertu 
i*one  concession  subordonnée  à  des  conditions  précises.  En 
dehors  de  ces  conditions,  il  est  sans  droit  et  sans  pouvoir.  Il  faut 
tout  au  moins  que  le  terme  de  la  dette  soit  arrivé  et  que  le  créan- 
cier n'ait  pas  obtenu  satisfaction  ;  sinon,  le  créancier  qui  vend  et 
livre,  ne  transfère  pas  la  propriété;  le  débiteur  a  le  droit  de 
revendiquer  (1). 

La  vente  faite  par  le  créancier  à  bon  droit  et  en  temps  oppor- 
tun amène  une  liquidation  aussi  heureuse  que  possible.  Le 
créancier  reçoit  le  prix  et  Timpute  sur  ce  qui  lui  est  du;  il  est 
tenu  de  rendre  Texcédant,  si  excédant  il  y  a  ;  en  tout  cas,  il  doit 
rendre  compte  de  la  disposition  quMI  a  faite  du  gage  et  répond  de 
ses  fautes.  C'est  Tobjet  de  Faction  pignoratitia  dtrecta(2), 

La  clause  conférant  \eju$  distrahendi,  d'abord  accidentelle  et 
formellement  exprimée (3),  8*est  généralisée,  est  devenue  habi- 
tuelle, J9ar/ui7i  vulgare  (4);  elle  a  été  sous-entendue.  A  Tépoque 
d'Ulpien,  tout  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  a  le  pouvoir  de 
vendre,  à  moins  qu*une  clause  formelle  ne  le  lui  ait  interdit  (5). 
Cette  ingénieuse  combinaison  de  Taffectation  d'un  bien  à  la 
sûreté  d'une  dette  et  du  pouvoir  conditionnel  de  le  vendre,  est 
l'œuvre  originale  de  la  jurisprudence  romaine.  Elle  constitue  un 
grand  progrès  sur  le  gage  et  sur  l'hypothèque,  qui,  sous  leurs 
formes  primitives,  créaient  une  indisponibilité  indéfinie  ou  appe- 
laient les  rigueurs  de  la  lex  cammissoria.  Elle  réalise  en  sa  pléni- 
tude ridée  que  suggère  l'expression  ohligatio  rei,  —  La  chose 
est  un  débiteur  accessoire;  elle  doit  procurer  le  payement.  Le 
droit  grec,  d'où  dérive  l'hypothèque,  parait  en  être  resté  à  l'attri 
bution  de  la  chose  même,  en  propriété,  au  créancier;  système 
imparfait  et  périlleux  (6).  Nous  insistons  sur  ce  point,  afin  que  la 

(i)  Javol.  f.  73.  DiG.  4T.  2.  DefarU  —  Alex.  1. 5.  Cod.  8.  Î8.  De  dist,  pig. 

—  (2)  Entre  le  créancier  hypothécaire  et  le  débiteur,  les  actions  pignoratif iœ 

personnelles  naissent  du  jour  où  le  créancier  entre  en  possession.  Albx.  1.4. 

GoD.  4.  24.  De  pian.  act.  —  Diogl.  bt  M.  1.  20.  Cod.  B.  28.  Or,  en  général, 

le  créancier  hypothécaire  se  fait  mettre  en  possession  avant  de  chercher  un 

acheteur,  aGn  d'être  en  état  de  lui  livrer  la  chose.  Diocl.  15.  Cod.  8.  28.  — 

(3)  Gai.  Corn.  2.  964.  —  Javol.  f.  73.  Dic.  47.  2.  —  (4)  Albx.  I.  4.  God.  4. 

24.  —  (5)  Ulp.  f.  4.  DiG.  13.  7.  —  Gord.  I.  7.  God.  8.  28.  —  (6)  Voy.  une 

loi  éphésienne  du  premier  siècle  avant  notre  ère,  article  de  M.  Rod.  Darbstb, 

membre  de  l'Institut,  conseiller  à  la  Goor  de  cassation,  Nouv,  rev.  hist,  de 

dr.f,  et  étr,,  année  1877,  p.  182  et  173.  c  Pour  passer  de  la  vente  à  pacte 

c  de  rachat  à  l'hypothèque,  il  avait  suffi  de  différer  jusqu'à  l'échéance  l'attri- 

c  bution  de  la  propriété  du  gage  au  créancier    —  Ge  premier  pas  fait,  il  en 
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dénomination  |ptecqu6  ine  fasse  pas  croire  que  rinstitatiui  le 
rhypothëqiie  soît  venue  tonte  formée  delà  Grèce  à  Rome. 

Selon  k  «droit  iromain  à  Tépoi^ae  olassiqae»  laa  .partia  (toi- 
vaîent  donner  ou  dretoser  ,au  cxèancm  h  ^s  distrahendi  Sk 
pouvaient  ramoner  le  ;gage  on  .l'hypotbëaue  i  sa  «implicite  pre- 
mière-et  borner  ioidroit  du  créancier  à  la  ptosses«ioa(l).  Koa 
SensonS'qne  Justinicna  changé  le  .droit  à'Cet  é.gard^  et  qaiUfaâ 
u  JUS  dUtrahendi  un  .attnibut  essentiel  du  gage  ion  de]'h{]Kh 
thëqnn.  Cola  irésulte^tnos  fenxid'Une  addition  bite  par  les  cou- 
miasaiies  de  Justinien  A  ;un  ifci^gmeot  d*4%Û9ny  dans  lequel  la 
logique  permet  .de  .sépaser  «ûiémentae  «qui  roat.d'fJJIpieB^e  ce  fiii 
a  été  ajouté  au  Bas-fmpive  (2).  'Une^olause  iaterdictivedebfenle 
ne  sera  donc  pins  respectée  ;  elle  aura  pour  seul  effet  d'iapoicr 
aU'OréancierJ'obseiivationdeauelques-foFmalJtéapbiuioi&hieTue 
et  plus  lentes  avant  d'exeroer  l6.dioit  de  vendre  (3,). 

•Poni!<(noi  ne  pas  lobéir  à  la  volonté  dea  pariies  quiiâDtexpra- 
sémenl  réduit  la  garantie  duoréaaicîer  àla^poseessionf  Yssm^ 
ment  k  «motif  iCst  qu'il  van  t.  mieux  pour  to«l  le  monde,  {)Ottr  la 

I)artie8  (Ot  pour  -la  société,  que  Taffaire  soit  liquidée.  S^ois  ^ 
di,vendiiiobonorumi9L  été.i^emplacée  par  la  dtsimclioêownm, 
\epi8  dMfroAencb'  peut,  sans  trop  dlinesactitudey  ^tr»  coosidéK 
comme  rapanage  ide  :toat  «droit  de  créance.  La  manière  de 
Texeroer  idiiftre,  il  .eat  vrai,  laatablement  ;Un  créancier  par  et 
simple  doit  reoourir  an  magistrat;;  dl  Smi  J^endre  k  raxuifage  à 
tous  les  créancien.qui  se  font  soniwStre  nn  iemj)s  utik.  Le  oréfD- 
Qter ^9gi»ie ou  hypothécaire  iiend  àjson  aiiant]igooxclusif.Matt,4 
Tégavd  du  débiteur,  ik  résultat  lï'eat  pas  plusllésastreaxda&stt 
cas  qneidans  Tanire.  P;Our)]iaoi  k  débiteur  y  jnettrait^  oi»lieU 

Lrbypotbéque.,  qui,  considérée  comme  déniembrement  delà 
propriété,  était,  en  ckoit  olaMique,  uaetOommnnicalioD^ujCKaB- 
cier'Aujfti^  posMefuH^Mi,  ^n  Qutie,.dans  .lo'deciiier  étaida  droii, 
une  communication  du  fus  dtSJtroAendi.  «C'ioat  seulement  en  » 
plaçant  au  point tde  sroedudroilidu  fiaa-£m^piro  qu'il asteuot le 
faioeifigurer  comme  élémeoît  eaaenliel,  dans  la  définition  derb;- 
pothégue,  le  tdroit  de  pcéiéjMmoe  sur  \e  pria. 

L'hypothèque,  résultant  de  la  simple  convention,  permet  du* 
fecter  une  jnéme  chose  à  plusieurs  créanciers. 


«  restait  an  «nlre  à  dUre,  c'était  de  lédolse  le  dsoU  do  créancier  k  m 
«  pfféié^me  tnr  le  .prix,  liais  te  6r«w  ne  Tant  pas  fait.  « 

(1)  Haac.  .1.  i%.  «  AO.  J)i6.  20.  4.  Qui  vol.  —  Paul.  L  X  Jke.  SO-  3.  ih^ 
iw  irfy.  ^  L.  *.  DiG.  4a.  7.  —  .GaiiD.4.  7.  Coa..»  M.  AToa  o&itorf  1^  f 
et  S,  lOoD.  a.  J9.  J>ehit.  vetd.  pig.  Ces  deux  lois  scippo«iil  oa  d^evf», 
apflès  luroir  iioiieédé>le,drait  «le  vendaa.,  signifierait  cnsnitc  onedé/isBtf.^ 
tendant 'ATfliir  Ja  libeeté  (de -JBévoquar  lon  oiandat,  .nn  pouvoir  ^'il  «.doon^  tis 
rnsnâat  qui  Mi  partie  tdlno  oonloat  ^frâcîpal  eat  wésocaUe  conme  k  ««tai 

priadiMl  anéme (S)  «L.  4.  Dus.  Ad.  7.  Le  »(rilN>Qiaaisme  .conimeiitf  *  «* 

mots  :  Nisiur^  etc.  ^  (3)  .Une  tlndle  dénonoiation,  «ans  dooUafec  »J^ 
wdle  de  temps. 
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La  chose  «Dtîëreeslibjipôthéqoée  au  second. créancier  sons  la 
réserve  du  .droit  du  premier  créancier;  «elle  est  .affiactée  A  la 
sûreté  jdu  .second,  poopvu  :que  le  rpremier  .soit  ^préalablement 
désintéressé  (1).  H  ne  faut  pas  toutefois  xcn  conclure.giie  le  créan- 
cier saeond  enj*ang:n!ait  qu'une  bj^potlièque. conditionnelle;,  inef- 
ficace vtant  que  Je, premier  n-esl  pas  .satisfait.  Jlest  plus  eoactde 
dire  que  tout  créancier  rhjpothécaire.a  une  hfpuothèque.actuelley 
efficace,  nonobstant  Tinfériorité  de  son  rang.  11  aJ!action  hypio- 
ïhécairef  le JuS'disirahendi.  Seulement  il  ne  rpeat,xen  «usant  de 
ses   droits,  jporter  atteinte  au  droit  des  créanciers  antérieurs. 
Aussi  lors(|ue  .le  créancier  hjpotbécaire  second  en  date   intente 
sonactiontfft.reiit^  non-rseulement.ni  le.débitenr,  ni  untiers^pos- 
sesseor  ne ipeuitent  arrêter  sa  poursuite  en -arguant  de.jce  que  le 
droit  du  demandeur  serait  en  suspens,  parce  que  le  premier 
créancier  n'est  pas  désintéressé,  mais  encore  ce  premier  créan- 
cier lui-^méme  ne^peut  éctiapper  à  Féviction. qu'au, mojfen  d'une 
exception  .fondée,  non  sur  l'inefficacité  du  droit  du  demandeur, 
mais  sur  .l'existence  d'un  droit  réel  d'bjfpolhèquejplus  .ancien  et 
plus  .fort  à.son;profit  (3).  .Lorsque  le  second  créancier,,  .dont  1a 
créance  peut  être  échue  avant  celle  du  .|>remiei^,.aiyani  réussi  à^se 
faire  :  me  ttre<enposse8Bioq,  a  vendu  et  livré,  la  vente  est  «.valable, 
en  ce  sens  que  la  propriété  du  débiteurestisequise  au  {tiers  ache* 
teur,  sons Ja. réserve. du. droit. du  premier  créancier.  Celuirci.n'A 
qU'Ujie (ressource,  exercer  son  action  m  rem  contrôle  possesseur 
actuel  de  la  .chose  À  lui  bj^pothéquée  (3). 

Lesbypotbèques.constituéesen'différents.temps  sur  une  môme 
chose  sont  des  droits  actuels,  con^pléts,  doués  seulement  detorces 
inégales  dans  .leurs  rapports  respectifs. -.Quandon  dit  que  le  pre- 
mier ccéancier.bgpotbécaireasaul.ledroit  de  .vendre,  cela  ex- 
prime, .avec  exagération,  cette  ivérité  que  seul  il  donne  à  son 
acheteur  une  sécurité  parfaite  ;(4r). 

(1)  GAiDsJf.  15.  %t.  DiG.'SO.  i,. De  pion.  —  (t).3lAHC.  f.  lî.pr.  et  S  7. 
DfG.  5tO.''4.  Qui  pôt, —  NtfUf  \iiion8  que  'l'hypothèque  eoastituée  «n  seeond 
fttig  n'est  pas  oomditiciBeUei|)aree^qi^eU0.«lt'seoanée;.BMis!l68  parties  tsMit 
ceftaÎBeMeot  libres  i  de  vMosIf tuer  ■nei^fyetfaèqae  eouditiouella,  noIaanMat 
sous  Li  cenditioiixnie>ri)ypothèque  première  en  ra^  sera<  éteinte.  Marc.  f.  12. 
§  8.  DiG.'SO.  4.  (/uî  pôtiores.  Cela  préservera 'le  premier  créancier  hyDOthé- 
eatre  des  embcrras  que  petit' lài  ^caoser  le  coitffit  avec  un  eréaaêier'seeoda,  doÉt 
le  droit isenait  ^oaexitlantfiqaéiipie  pins  falUe.  —-.Les  f«rties -penveat  aussi 
afiecter-au 'Second,  créancier,  aooJa  chose  «ntièrç,  aaftis<L'«xdédant  de.la^vafenr 
de  la  chose  sur.  le  montant  de  la  première  obligation  hypothécaire,  hfpevocha 
reî.TRTPB.  f.  10.  'Dis.  20.  4.  Il  n'y  a  paa  nécessité  que 'le  créancier  second 
profite,  oar  ime'extenrion  de  sa  garantie,  *  du^patemeût  procuré  au  eréanèier 

rr  ledéDitenr.'Ota'COfliprend  queilaioonvenlîan.restDaigne  à. tout  événaaient 
sûreté  du  créancier  second  à  la  valeur  de  la  chose,  nette  et  franche  aa 
moment  de  la  constitution  "hypothécaire,  '  valeur  que*  le  créancier  a  jugée  suffi- 
sante et  dont  il  s'est  contenté.  Voy.  le  système  •  hypothéoaiee  de  la  .ville  .de 
Brème  si  habilement  décrit  par  If.  GhaUamèl.  —.(3)  Arg.^BâP.  f.  l.iDiG.  20.  ' 
5.  Dediit^pig.  —  ilrg.'.A(OCL.'l.  J.2.  Coo.  8.' 78.  —  Arg..AiiiXjl..ietiiOAD. 
I.  2.  CoD.  8.  ko.  Crêd.evict.^'  (^).DiOGL..etlf.  1.  9,X:od.  8.18.  Qui  pot. 
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Les  hypothèques  établies  sur  un  même  bien  à  des  dates  sncee*- 
sives  coexistent  avec  des  forces  inégales.  L'inégalité  est  telle  que 
Ton  peut  soutenir  qu'en  droit  romain,  le  créancier  premier  es 
rang  a  seul  une  sûreté  réelle. 

En  effet,  il  peut  paralyser  on  détruire  le  droit  des  antres;  — 
le  paralyser  :  il  se  fait  mettre  en  possession,  en  agissant  coaire 
tous  détenteurs;  une  fois  en  possession,  il  y  reste  et  snrseoit  à  li 
vente  aussi  longtemps  que  cela  lui  convient.  Vendre  est  pour  Imi 
une  faculté,  non  une  nécessité.  Le  débiteur,  les  créanciers  posté- 
rieurs peuvent  vendre,  s'ils  trouvent  un  acheteur  assez  coDfiant; 
mais  le  premier  ne  se  dessaisira  de  la  possession  qu*aprës  avoir  été 
désintéressé  (1).  —  Il  peut  même  le  détruire  :  il  8*est  fait  mettre 
en  possession  ;  il  vend  et  livre;  il  transporte  à  son  acheteur  ose 
propriété  purgée  des  hypothèques  postérieures  à  la  sienne.  Il  a 
donc  fait  évanouir  le  droit  réel  des  créanciers  qui  le  suivent  (2;. 
Il  est  créancier  du  prix  ;  il  le  touche.  Si  le  prix  est  plas  considê^ 
rable  que  sa  créance,  il  doit  rendre  le  surplus  anx  créanden 
subséquents  s'il  les  connaît  (3),  sinon  au  débiteur  lui-même. 
Qu'il  opère  ou  non  cette  restitution,  qu'il  devienne  on  non  insol- 
vable, il  n^importe;  le  tiers  acheteur  est  inattaquable.  Le  pre- 
mier créancier  a»t-il  de  bonne  foi  rendu  l'excédant  du  prix  an 
débiteur,  il  est  en  règle,  affranchi  de  toute  obligation.  Les  créaii* 
ciers  hypothécaires  postérieurs  n'ont  plus  qu'une  action  person- 
nelle  contre  le  débiteur.  Ils  n'ont  donc  plus,  à  partir  de  la  vente 
et  de  la  tradition,  faite  par  le  premier,  de  sâreté  réelle.  Un  créan- 
cier hypothécaire  primé  n'a  qu'une  garantie  incertaine  ;  il  est  à  la 
merci  du  créancier  qui  le  précède  et  le  domine. 

Les  Romains,  après  avoir  entouré  la  première  hypothèque  d*iuip 
telle  force  que  la  cause  des  créanciers  subséquents  en  est  com- 
promise, ont  cru  rétablir  l'équilibre,  autant  que  la  justice  le  de- 
mandait, en  donnant  à  tout  créancier  hypothécaire,  quel  que  fol 
son  rang,  le  moyen  de  devenir  premier,  le  droit  de  prendre  h 
place  du  premier.  Ce  moyen  est  le  fus  offerendœ  pecuniœ  qoi 
ouvre  une  successio  in  locum.  Payer  un  créancier ,  comme  as 
débiteur  le  payerait  valablement,  tout  le  monde  en  a  le  droit. 
Payer  et  éteindre  la  dette  d'autrui,  lorsque  le  créancier  et  le  débi- 
teur sont  d'accord  pour  désirer  la  persistance  de  leur  rapport 
d'obligation,  c'est  déjà  un  privilège  qui  justifie  l'expressioD^W 
offerendi.  Mais  prendre  ce  que  la  position  du  créancier  payé 
avait  d'utile,  prendre  son  rang,  quand  il  est  hypothécaire,  afin 
d'être  plus  sûr  de  recouvrer  la  somme  ainsi  déboursée,  c'est  un 
avantage  conféré  à  quelques  personnes  dignes  de  faveur,  notam- 

(I)  PoMP.  f.  6.  Di6.  13.  r.  —  Paul.  f.  13.  Dic.  JO.  5.  —  (î)  Alex.  1.  i. 
GoD.  8.  20.  Si  antiq,  cred.  ^  (3)  Marc.  f.  12.  $  5.  Di6.  SO.  4.  Quelle  action 
personnelle  éUit  accordée  au  second  créancier  contre  le  premier  qui  naît 
vendu  et  touché  un  prix  excédant  sa  créance?  On  oe  le  sait. 
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ment  aux  créanciers  qui  ont  hypothèque  sur  le  même  bien  ;  ils 
confirment  ainsi  leur  propre  hypothèque  (1). 

Un  créancier  hypothécaire,  menacé  de  Texercice  du  jus  ojfe» 
rendœ  pecuniœ,  et  qui,  ayant  un  bon  placement,  veut  le  con- 
server, n*a  qu'une  ressource,  celle  d'exercer  lui-même  le  jus 
offerendi  contre  celui  qui  le  menace.  Dans  ce  conflit  entre  des 
créanciers  hypothécaires  qui  se  font  des  offres  réciproques  de 
remboursement,  l'avantage  reste  à  celui  qui  est  le  premier  en 
rang  (2). 

\j&jus  offerendi  améliore  notablement  la  situation  du  créancier 
hypothécaire  primé  par  un  autre.  Encore  faut-il  pour  en  user 
avoir  des  capitaux  à  sa  disposition. 

Le  système  hypothécaire  devait  subir  dans  les  législations  mo- 
dernes une  transformation  préparée,  mais  non  accomplie  par  la 
jurisprudence  romaine.  Après  avoir  eu  comme  unique  garantie  la 
possession,  le  créancier  avait  conquis  le  droit  de  se  payer  sur  le 
prix  de  la  chose  par  lui  vendue.  Pour  que  les  droits  des  créan- 
ciers auxquels  une  même  chose  a  été  affectée  fussent  équitable- 
ment  balancés,  pour  que  le  second  eût  à  son  rang  une  sûreté 
réelle  comme  le  premier,  il  fallait  retrancher  de  l'hypothèque  ce 
qui  avait  été  son  premier  objet,  à  savoir,  la  possession,  parce  que 
la  possession  profite  à  un  seul  et  nuit  aux  autres;  il  fallait  donner 
à  tout  créancier  hypothécaire,  premier  ou  dernier,  le  droit  de 
saisir  et  de  mettre  eu  vente.  La  vente  aux  enchères,  dont  les 
Romains  ont  entrevu  (3),  mais  non  pas  pleinement  employé 
Futilité,  devait  assurer  à  tous  que  le  prix  serait  porté  à  la  plus 
haute  valeur.  Le  prix  mis  en  distribution  ne  devait  arriver  aux 
mains  de  chaque  créancier  que  dans  la  mesure  de  son  droit.  Après 
ces  changements,  dont  Thonneur  revient  au  législateur  moderne, 
l'hypothèque  peut  être  définie  au  moyen  de  la  préférence  qu'elle 
entraine  et  comporte  sur  le  prix,  sans  que  l'idée  de  la  possession 
y  figure.  Préférence  sur  le  prix,  distribution  du  prix  dans  un  cer- 
tain ordre  entre  les  créanciers  hypothécaires,  assurance  pour  le 
dernier  comme  pour  le  premier  d'être  payé,  s'il  y  a  lieu,  à  son 
rang,  ces  idées  caractéristiques  de  notre  théorie  actuelle  ne  doi- 
vent pas  être  transportées  dans  l'explication  des  lois  romaines. 
En  résumé,  afin  de  rester  dans  la  vérité  historique,  il  convient, 
croyons-nous,  de  donner  de  l'hypothèque  une  définition  diiférentc 
selon  les  époques. 

Époque  classique  :  droit  réel  permettant  à  un  créancier  de  se 
faire  mettre,  au  moyen  d'une  action  in  rem^  en  possession  d'une 


(ij  Sbvbr.  et  Ant.  1. 1.  Albx.  1.  5.  Goo.  8.  18.  Qui  poU  App.  12.  liv.  3. 
— -  (Z)  Paul.  Sent.  liv.  î.  lit.  13.  $  8.  Voy.  M.  JooRuiUf,  r  Hypothèque,  eipos. 
hist.  et  dog.,  p.  475.  —  (3)  Albx.  L  4.  God.  8,  28.  —  Kilkl,  1.  1.  Justi.y. 
1.  3.  GoD.  8.  34.  De  jure  dom,  impetr. 
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chose  pour  sûreté  d^une  dette;  droit  auquel  les  parties  peuvent 
joindre  le  pouvoir  pour  le  créancier  de  vendre,  d'aliéner  et  ie 
se  payer  sur  le  prix. 

Epoque  du  Bas-Empire  :  droit  réel  qui  autorise  an  créancier  2 
se  faire  mettre  en  possession,  à  vendre,  aliéner,  et  se  payer  sor 
le  prix. 

Epoque  moderne  :  droit  réel  emportant  pour  un  créancier 
droit  oe  paiement  par  préférence  sur  le  prix.  La  prëfèrenee 
sur  le  prix  n*est  plus  subordonnée  à  la  possession  et  à  la  vente 
par  le  créancier.  La  préférence  est  partant  assurée  an  dernier 
aussi  bien  qu*au  premier,  pourvu  que  le  prix  qni  doitéire  déter- 
miné par  des  encnères  soit  suffisant. 

La  règle  si  souvent  rèpèiëe prior  temporcj  potiorjure,  a  elle- 
même,  avec  le  temps,  cnangé  de  valeur  et  de  signification. 

En  droit  romain,  le  plus  ancien  créancier  est  le  plus  fort  daDs 
le  droit  de  prendre  possession,  dans  le  droit  de  vendre,  dans  le 
droit  d*étre  payé. 

En  droit  français,  ne  parlons  plus  de  possession;  le  droit  de 
saisir  et  mettre  en  vente  appartient  à  tout  créancier  muni  d*im 
titre  exécutoire.  L*ancienneté  n^assure  plus  que  le  paiement  pa: 
préférence  sur  le  prix  mis  en  distribution. 

Nous  avons  essayé  de  caractériser  dans  ses  éléments  principaei 
le  système  hypothécaire  romain  et  de  mettre  en  relief  le  rdie, 
trop  souvent  oublié,  qu*y  joue  la  possession. 

Les  Romains  ont  laissé  beaucoup  à  faire  dans  la  constitutiofi 
des  sûretés  réelles,  dans  Torganisation  du  crédit  réel.  Mais  ils 
ont  ouvert  la  voie;  ils  ont  eu  le  grand  mérite  de  diriger  le  droit, 
non  plus  vers  Tattribution  de  la  propriété  au  créancier,  non  pa» 
exclusivement  vers  Tattribution  de  la  possession,  mais  et  surtoot 
vers  la  préférence  à  exercer  sur  le  prix.  Là  est  le  trait  de  lamiére 
qui  a  jailli  du  sein  de  la  jurisprudence  romaine. 

J.  E.  L. 


APPENDICE  IV.  (N-  588,  tWI.j 

DE    LA    DOT. 

La  matière  de  la  dot,  dont  les  notions  ont  été  disséminées  dus 
les  Instituts  (1),  mérite  d'être  Tobjet  d'une  vue  d'ensemble.  Elle 

(I)  Inst.  Ht.  2.  pr.  tik.  2.  J  3  et  smv.  Eiplîc.  ii»«58S  à  588  et  597  A  600,  et 
Inst.  Hy.  4.  tit.  6.  §  29.  Explic.  ii<»  S136  à  2141. 

Ce  rajet  a  été  traité  de  la  façon  la  plus  remarquable  par  ootre  regretté  al- 
lègue et  ami  M.  Gmi,  sous  ce  titre  :  Du  caractère  de  la  dot  en  droit  romain. 
Noui  emprunterons  beaucoup  à  son  excellent  travail.  Nous  en  coaseiiloB£ 
d^autant  plus  vivement  la  lecture  que  Ton  y  trouvera,  outre  des  développements 
ingénieux  que  nous  omettrons,  le  mérite  cf  un  style  plein  de  charme  et  ae  rdief. 
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forme  comme  un  trait  d^unlon  entre  le  droit  de  la  famille  et  le 
droit  qui  régit  les  biens.  Elle  a  subi  par  contre-coup  Teffet  des 
changements  accomplis  dans  Torganisation  de  la  famille  et  dans 
les  successions  ab  intestat.  En  considérant  ce  point  unique,  nous 
y  verrons  paraître  le  reflet  des  principales  transformations  des 
mœurs  et  de  la  société. 

Nous  supposerons  un  mariage  sans  conventip  mulieris  in 
manum  mariti,  sans  changement  de  famille  pour  la  femme.  Tel 
est  Tétat  le  plus  fréquent  à  la  fin  de  la  République  et  sous 
TEmpire.  La  dot,  en  son  sens  propre,  répond  à  ce  régime  de 
mariage  dans  lequel  les  fortunes  des  époux  restent  distinctes. 

Dans  le  mariaje  sans  manus,  le  rapport  entre  les  époux  est 
moral  plutôt  que  juridique.  Le  droit  romain  n'a  pas  attrioué  à  la 
mère  une  place  convenable  au  foyer  domestique.  Cela  vient  de  ce 
que  la  famille  reposait  sur  la  puissance  paternelle,  qui  était  le 
privilège  du  sexe  masculin.  Lorsque  la  femme  n*a  pas  voulu  se 
soumettre  à  son  mari  comme  une  fille  de  famille,  elle  n*est  unie 
à  ses  enfants  par  aucun  lien  de  parenté  civile.  En  d'autres  termes, 
les  enfants  nés  d'un  juste  mariage,  non  accompagné  de  la  consti- 
tution de  la  manuSj  sont  membres  de  la  famille  civile  de  leur 
père,  étrangers  à  la  famille  civile  de  leur  mère.  Héritiers  siens 
de  leur  père  ou  de  leur  grand-père  paternel,  ils  ne  sont  appelés 
par  la  loi  à  rhérédité  ni  de  leur  mère,  ni  des  parents  de  celle-ci. 

Il  est  pourtant  naturel  et  raisonnable  que  la  femme  ou  les 
parents  de  la  femme  contribuent  à  augmenter  les  ressources 
pécuniaires  de  la  famille  qui  naîtra  du  mariage.  Les  Romains, 
admettant  le  concours  égal  des  descendants  de  tout  sexe  dans  la 
succession  paternelle,  voyaient  les  fortunes  se  partager  également 
entre  les  fils  et  les  filles;  ils  étaient  d'ailleurs  fort  intéressés;  ils 
ont  voulu  et  devaient  vouloir  que  la  fortune  de  la  mère  concourut 
avec  celle  du  père  à  procurer  aux  enfants  des  moyens  d'existence. 

Dans  cette  pensée,  la  femme,  si  elle  était  suijurisj  sinon  le 
père  de  famille  de  la  femme,  fit  au  mari  on  au  futur  mari  une 
donation,  donation  qui  accrut  à  perpétuité  le  patrimoine  du  mari. 
Le  but  est  atteint;  car  ce  patrimoine  ainsi  accru  est  celui  dont  les 
revenus  subviendront  à  la  postérité  du  mariage,  celui  dont  les 
enfants  issus  du  mariage  seront  vivo  pâtre  en  quelque  sorte 
copropriétaires,  celui  qu'ils  recueilleront  comme  hérédité  à  la 
mort  de  leur  père  (l).  L'objet  de  cette  donation,  faite  par  la 
femme  ou  par  une  personne  agissant  dans  l'intérêt  de  la  femme, 
faite  au  mari  en  considération  du  mariage,  est  la  res  uxoria, 
rapport  de  Tépouse,  la  dot.  Si  l'on  veut  appliquer  à  la  dot  prise 
à  son  origine  la  définition  moderne,  apport  de  la  femme  pour 
aider  le  mari  à  supporter  les  charges  du  mariage,  cela  doit  être 
entendu,  non  pas  seulement  de  charges  contemporaines  de  vie 


(1)  Imst.  Uv.  Î.  lit.  19.  S  «.  Explic.  n»  807. 
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en  comman,  mais  d*une  charge  perpétuelle,  rexislence,  le  sort 
pécanîaire  de  la  descendance  à  naître  da  mariage.  Tel  est  sans 
doute  le  sens  primitif  de  la  maxime  :  Dotis  causa  est  perpeitta  (\\. 

L'intérêt  des  enbnts  obtenait  ainsi  satisfaction  ;  celui  de  h 
femme  n*était  pas  sacrifié.  Qu'elle  se  fût  ou  non  réservé  des  bieos 
propres,  des  paraphernaux  (2),  elle  profitait  dans  la  vie  commune 
du  revenu  des  biens  donnés  à  son  mari.  Le  mariage  ne  se  à\sr 
solvait  guère»  dans  les  temps  anciens,  que  parla  mort;  le  divorce 
était  rarement  pratiqué.  Le  mari,  mourant  le  premier,  ne  négli- 
geait pas  de  laisser  à  sa  veuve  par  un  legs  dans  son  testament, 
des  moyens  d'existence,  presque  toujours  en  lai  conférant  des 
droits  viagers  (3). 

Le  divorce,  devenu  plus  fréquent,  a  rompu  l'harmonie  de  cette 
législation  primitive. 

Le  mari  divorcé  conservera-t-il  les  biens  dotaux,  ces  bieos 
donnés  en  considération  d'un  mariage  actuellement  dissous,  ces 
biens  donnés  parla  femme,  ou  par  aBection  pour  la  femme  main- 
tenant répudiée?  S*il  en  est  ainsi,  il  en  consommera  les  revenos 
avec  l'épouse  à  laquelle  il  s'unira  en  secondes  noces,  et  U  » 
transmettra  la  propriété  à  ses  enfants,  y  compris  ceax  qui  loi 
seront  nés  d'unions  subséquentes. 

En  outre,  la  femme  divorcée  peut  être  jeune  encore.  Tronven- 
t-elle  à  se  remarier  si  elle  n^apporte  pas  à  son  nouveau  mari  une 
dot,  un  contingent  de  ressources  pour  le  support  des  charges  ds 
mariage?  La  société  souffrira,  ou  du  célibat  auquel  elle  sen 
réduite,  ou  du  désordre  dans  lequel  elle  tombera. 

Tout  donateur  peut  mettre  une  restriction  à  sa  libéralité,  et 
stipuler  du  donataire  la  restitution  du  bien  donné  dans  telle  éven- 
tualité qu'il  détermine.  11  peut  permettre  à  un  tiers  d*intenrenir 
et  de  stipuler  la  restitution  des  biens  à  son  profit  (4).  L*nsage 
s'introduisit  de  joindre  à  la  constitution  de  dot  une  stipulation 
de  retour  en  prévision  du  divorce.  La  femme  stipula  du  mari, 
avec  le  consentement  du  donateur,  si  la  constitution  de  dot 
n'émanait  pas  d'elle-même.  II  était  juste  de  tenir  compte  des 
motifs  du  divorce  et  des  charges  qui  resteraient  pour  le  mari  du 
mariage  dissous  ;  sans  de  tels  ménagements,  le  mari  n'aurait  pas 
fait  la  promesse.  Aussi  la  stipulation  fut-elle  habituellement 
conçue  en  sorte  que,  $i  inter  virum  uxoremque  divoriium  con- 
tigisset,  ^od  melius  œquius  esset  apud  virum  maneret,  reli- 
quum  dotis  restitueretur  uxori  (5). 

La  coutume  vint  en  aide  à  la  prévoyance  des  particuliers.  Elle 
suppléa  à  Tabsence  d'une  stipulation  de  retour.  Elle  donna  d'office 

(1)  PâUL.  r.  1.  DiG.  23.  8.  De  jure  dotium.  —  (2)  Ulp.  f.  9.  S  3.  Dk.  23. 
3.  —  (3)  L.  22.  24.  27.  35.  37.  38.  etc.  Dig.  33.  t.  De  un  et  9uuf.  ei  reditM 
per  lea.  datis.  —  (4)  Frag.  Vatic.  S  286.  —  (5)  Borci.  Ad,  Cicer.  Top., 
XVII,  66.  —  AoLO-GiLLi,  Noet.  att,,  IX,  3. 
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à  la  femme  survivant  au  mariage»  divorcée  ou  veuve,  une  action 
personnelle  contre  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  en  restitution 
de  la  dot,  actio  rei  uxoriœ. 

Cette  action,  qui  supposait  en  la  femme  un  droit  de  créance, 
conféra  au  juge  une  grande  latitude  pour  déterminer  ce  qui 
devait  être  rendu  à  la  femme.  La  formule  de  Taction  refléta  la 
cautio  usitée  dont  nous  avons  cité  les  termes.  Le  jnge  statuait  uti 
œquius  melius  (1).  Plus  tard,  l'arbitraire  du  juge  fut  remplacé 
par  des  règles  fixes.  Ce  que  le  mari  retiendrait  selon  les  circon- 
stances diverses,  fut  déterminé  à  priori  par  la  jurisprudence  (2). 

Le  but  poursuivi  dans  ce  développement  remarquable  de  la 
coutume,  est  défini  par  cette  pensée  exprimée  sous  plusieurs 
formes  :  Interest  reipublicœ  mulierem  dotem,,,  consequi  ut 
CBtate  permittente  nubere  possit  [^).  Fournira  la  femme,  sortie 
assez  jeune  encore  de  Tétat  de  mariage,  le  moyen  de  se  remarier, 
tout  a  été,  dans  le  règlement  de  Taction  m  uxoriœ^  modelé  sur 
ce  résultat  à  obtenir. 

La  femme  est-elle  alieni  jurîs?  Par  dérogation  au  droit 
commun,  elle  est  autorisée  à  concourir  avec  son  père  de  famille 
à  Texercice  de  Taction  pour  veiller  à  la  conservation  de  sa  dot  (4). 

La  femme  qui  a  survécu  à  un  premier  mariage,  meurt-elle 
ensuite  avant  d'avoir  mis  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  en 
demeure  de  restituer  la  dot?  L*action  rei  uxoriœ  s'éteint  (5). 

La  femme  est-elle  morte  dans  le  mariage?  En  a-t-elle,  par  sa 
mort,  causé  la  dissolution?  L'action  rei  uxoriœ  ne  s'ouvre  pas  an 
profit  de  ses  héritiers.  Le  mari  garde  la  dot  ;  s'il  existe  des  enfants 
du  mariage,  il  la  leur  transmettra  dans  son  hérédité  (6). 

En  résumé,  le  mari  est  tenu  de  rendre  la  dot  à  la  femme  qui 
survit  au  mariage,  afin  qu'elle  puisse  se  remarier.  L'obligation 

aue  la  coutume  lui  impose  existe  dans  la  mesure  de  la  possibilité 
e  secondes  noces. 
Cependant  les  jurisconsultes  de  l'époque  classique  répètent 
l'adage  ancien  :  Doits  causa  perpétua  est.  La  phrase  a  changé 
de  sens;  elle  a  une  signification  purementjuridique.  Elle  exprime 
qu^en  vertu  de  la  donation  à  lui  faite  à  titre  de  dot,  le  mari 
acquiert  un  droit  perpétuel.  L'obligation  que  sa  personne  subit 
de  restituer  la  dot  n'empêche  pas  le  mari  d'être  investi  d*une 
propriété  parfaite  et  perpétuelle.  D'ailleurs,  la  restitution  est 
éventuelle,  et,  si  l'éventualité  ne  se-réalise  pas,  si  la  femme  meurt 
dans  le  mariage,  le  mari  reste  à  perpétuité  propriétaire  des  biens 
dotaux.  Dos  apud  virum  remanet. 

Cette  réforme,  inspirée  par  l'intérêt  de  la  société,  destinée  à 

(1)  Cic  Top,,  17.  Gai.  f.  8.  Drc.  4.  5,  De  cap.  minut.  —  (î)  Tlp.  Eeg., 
tit.  6.  S§  9  et  suiv.  —  (3)  Paul.  f.  2.  Dic.  23.  3.  —  Poup.  f.  i.  Drc.  24.  3.  Sol. 
matr,  —  Paul.  I.  18.  Dic.  42.  5.  De  reb.  auct  —  (4)  Ulp.  Reg.  tit.  6.  %  6. 
Ulp.  f.  2.  g  1.  Paul.  f.  3.  Dic.  24.  3.  —  (5)  Ulp.  Reg,  tit.  6.  %  7.  Fr.  Vadc. 
S  112.  -  (6)  Ulp.  Reg,  tit.  6.  S  4. 
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favoriser  les  seconds  mariages,  nuisit  gravement  aax  intérêts  des 
enfants  du  mariage  dissous.  La  restitution  des  biens  dotaux  I 
leur  mère  divorcée  enlevait  à  ces  enfants  la  chance  de  les  avoir 
un  jour  comme  héritiers.  Ils  n'étaient  pas  héritiers  ah  intestat  de 
leur  mère»  avec  laquelle  ils  n'avaient  pas  de  lien  d*agnalioD. 
Héritiers  testamentaires,  rarement  ils  pouvaient  Tétre.  Josqo'à 
Hadrien,  les  femmes  ingénues  n'avaient  pas  le  droit  de  tester. 
U  est  vrai  qu'une  femme  suijuris,  ingénue,  grâce  à  nne  cœmptio 
et  une  émancipation,  se  plaçait  dans  la  situation  d'une  alfranchie 
et  acquérait  le  droit  de  (ester  (1);  mais  ce  procédé,  qui,  s*il  m 
la  soumettait  pas  à  une  manus  durable,  la  faisait  définitivemenl 
sortir  de  sa  famille  d'origine,  ne  pouvait  être  accompli  qu'avec 
l'autorisation  de  ses  tuteurs  U  fallait  donc  que  la  famille  cifîle 
de  la  femme,  par  l'organe  des  tuteurs  qui  en  défendaienl  les 
intérêts,  eut  abdiqué  ses  droits  à  l'hérédité  légitime  ponr  qne  les 
enfants  pussent  être  institués  héritiers  dans  le  testament  maternel. 

Nous  savons  bien  que  de  très-bonne  heure,  et  déjà  sous  h 
République,  le  préteur  avait  attaché  des  droits  de  succession  à  la 
parenté  naturelle  par  la  bonorum  possessio  unde  cognati.  Or,  les 
enfants  ont  avec  leur  mère  un  lien  manifeste  de  cognation.  Vais 
cette  bonorum  possessio  n'est  accordée  que  subsidiairemenl  à  Is 
bonorum  possessio  unde  legitimi  offerte  aux  héritiers  légitimes, 
notamment  aux  agnats  héritiers  (2).  Il  suffisait  donc  que  la 
défunte  eut  un  frère  ou  un  cousin  agnat  se  portant  héritier,  pour 
que  ses  enfants  fussent  exclus  de  sa  succession. 

La  dot,  par  son  retour  à  la  femme  divorcée,  était  détournée 
de  l'un  des  buts  qu'elle  devait  atteindre.  Constituée  en  vue  d'oi 
mariage  et  de  la  postérité  à  naître  de  ce  mariage,  elle  était 
employée  comme  un  moyen  de  favoriser  une  seconde  union.  La 
retentio  propter  liberos  k  exercer  par  le  premier  mari  n'était 
qu'un  correctif  imparfait;  elle  n'avait  lieu  que  si  le  divorce  pro- 
venait de  la  faute  de  l'épouse  (3). 

Aussi  la  réforme  dont  nous  parlons  est-elle  toujours  motivée 
par  le  salut  de  la  République.  La  diminution  de  la  population 
romaine,  surtout  du  nombre  des  ingénus,  c^est-à-dire  des  per- 
sonnes nées  libres,  était  un  malheur  social.  On  voulut  y  porter 
remède  en  perpétuant  l'état  de  mariage,  malgré  le  divorce  qui 
venait  fréquemment  l'interrompre.  L'intérêt  de  l'État  l'emporta 
sur  tonte  autre  considération. 

Une  fois  la  législation  lancée  en  cette  voie,  les  anomalies  se 
multiplièrent  dans  la  matière  de  la  dot.  Il  ne  suffisait  pas  d'avoir 
imposé  an  mari  l'ohli^alion  de  rendre  la  dot,  il  fallait  assurer 
l'exécution  de  cette  obligation.  —  Le  mari  est  plein  propriétaire 
des  biens  dotaux  ;  la  femme  n'a  aucun  démembrement  de  la  pro- 


(i)  Gai.  Comm.  1,  S  115-.  —  (2)  Ikst.  lî?.  3.  tit.  5.  pr.  —  Explic. 
n*  1070.  —  (3)  Ulp.  Beg.,  tit  6.  g  10. 
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priété;  elle  est  devenae  simplemeiit  créancière  sous  une  cou* 
dition.  Néanmoins,  une  loi  JuUa  décida  que  le  mari  ne  pourrait 
aliéner  les  immeubles  dotaux,  dont  il  doit  la  restitution  i  sa 
femme,  qu*avec  le  consentement  de  celle-ci.  Faite  sans  ce  con- 
sentement, Taliénation  est  nulle,  sauf  à  être  confirmée  plus  tard 
si  la  condition  de  la  restitution  ne  se  réalise  pas,  notamment  si  la 
femme  meurt  dans  le  mariage  (1). 

Comment  la  femme  profitera-t*elIe  de  cette  prohibition  et  de 
la  nullité  qui  en  résulte?  Ce  point  exige  une  explication.  — 
L'aliénation  étant  nulle,  le  mairl  n*aura  pas  cessé  d'être  proprié- 
taire. Soit;  mais  la  femme  n*est  toujours  que  créancière,  dépour- 
vue du  droit  d'agir  à  Tenconlre  d'un  tiers  mis  en  possession;  et, 
contre  son  mari,  elle  n*a  ni  plas  ni  moins  de  droit  après  qu'avant 
la  loi  Julia.  Elle  est  créancière;  elle  est  en  relation  juridique 
avec  le  mari  son  débiteur  et  nullement  avec  le  tiers  acquéreur, 
quoique  l'acquisition  de  ce  dernier  soit  frappée  dé  nullité  à  son 
profit.  —  Le  système  de  la  loi  Julia  ne  se  comprend  que  combiné 
avec  un  priviïegium  dont  la  créance  de  la  femme  est  fortifiée  (2). 
La  femme  doit  être  payée  du  montant  de  la  dot  restituable,  par 
préférence  aux  autres  créanciers,  sur  Tensemble  des  biens  du 
mari.  En  général,  un  prwUegium  inier  persoruUes  aetioneSj 
comme  celui  de  la  femme,  est  inutile  en  face  d'un  débiteur  qui 
a  dissipé,  aliéné  tout  son  actif.  Mais  pour  la  femme,  grâce  à  la 
loi  Julia,  il  y  aura  toujours  au  moins,  dans  le  patrimoine  du 
mari,  l'action  eu  revendication  des  immeubles  dotaux.  Écartant 
les  autres  créanciers  par  la  vertu  de  son  privilège,  la  femme  se 
fera  attribuer  cette  action,  qu'elle  exercera  contre  les  tiers  sous 
forme  d'action  utile.  Telle  est  sans  doute  la  combinaison. 

L'intérêt  de  l'Etat  est  sauvegardé  ;  la  femme  recouvrera  sa  dot 
«t  aura  la  faculté  de  se  remarier.  Mais  Fintérêt  des  enfants^nés 
d'un  mariage  dissous  par  le  divorce,  reste  en  soufirance.  Ils 
voient  leur  échapper  les  biens  qui,  donnés  à  leur  père,  avaient 
favorisé  leur  naissance  et  formaient  le  soutien  de  leur  existence 
à  venir.  Après  les  considérations  politiques,  les  suggestions  de 
l'équité  ont  été  entendues. 

Sous  les  Antonins,  les  enfants  ont  été  préservés  du  préjudice 
que  leur  causait  la  restitution  de  la  dot  à  leur  mère.  A  cette 
époque  la  parenté  naturelle  a  commencé  à  être,  dans  d'étroites 
limites  il  est  vrai,  une  cause  de  vocation  à  rbcrédité  légitime. 
Les  enfants  succéderont  comme  héritiers  en  premier  ordre  à  leur 
mère  (3).  Le  résultat,  au  point  de  vue  du  sujet  qui  nous  occupe, 
est  excellent;  du  même  coup  une  injustice  provenant  d'une  inno- 

(i)  Inst.  liv.  2.  tit.  8.  pr.  Explic.  n»  597.  —  Ulp.  f.  42.  Di6.  M.  2.  De 
acq,  pos,  —  MâRC.  17.  Dic.  23.  5.  Defund,  dol.  —  (2)  Ulp.  f.  17.  §  1.  Paul. 
f.  18.  Ulp.  f.  19.  pr.  Dio.  42.  0.  De  reb.  met.  —  (3)  Inst.  liv.  3.  tit.  4.  pr. 
Eiplic.  D»  1065. 


936  UV.   IV,   /IPPKNDICE  IV. 

vatîon  toute  politique  est  réparée,  et  une  amélioration  sur  le 
droit  ancien  est  accomplie.  En  effet,  les  enfants  recneilleroat 
dans  rhérédité  de  leur  mère  les  biens  dotaux,  realitaës  à  celle- 
ci;  ils  n*en  seront  plus  privés.  En  outre,  la  transmissioD  dei 
biens  dotaux  par  Thérédité  de  la  mère  vaut  mieux  que  la  primi- 
tive dévolution  par  Théréditè  paternelle;  sur  Thérédité  dn  père 
les  enfants  du  mariage  doté  concouraient  avec  les  enfants  sur- 
venus à  celui-ci  d'unions  subséquentes;  dans  Thérèdité  mater- 
nelle, ils  ne  seront  en  concours  qu'avec  d'autres  enfants  nëi 
comme  eux  de  la  personne  par  qui  ou  en  faveur  de  qui  la  dot  a 
été  constituée.  La  dot  sortie  de  la  fortune  de  la  fenime,  on  da 
cercle  des  affections  qui  avaient  entouré  la  femme  au  momeot 
de  son  mariage,  allait  autrefois  enrichir  des  descendants  uk 
d*une  autre  épouse.  Maintenant  les  biens  dotaux  rendus  à  une 
femme  divorcée  seront  par  elle  transmis  héréditairement  k  ses 
propres  enfants,  nés  de  différents  lits  peut-être,  mais  tous  issvs 
de  la  personne  dont  Tavoir  a  fourni  ou  dont  Taffection  a  inspiré  la 
donation  dotale* 

L'innovation  opérée  par  le  sénatus-consulteOrphitien  a  exercé 
une  heureuse  influence  sur  le  régime  de  la  dot.  Elle  a  dû  déter- 
miner un  changement  dans  la  teneur  de  la  stipulation  ayant  poar 
objet  le  retour  de  la  dot.  Jusqu'à  présent  nous  avons  supposé  qae 
la  femme  stipulait,  ce  que  l'action  rei  uxoriœ  avait  pour  objet 
d'amener,  une  sorte  de  partage  de  la  dot  selon  Tarbitrage  d'oo 
homme  de  bien,  une  sorte  de  transaction  entre  les  époux  qui  se 
séparaient.  L'habitude  se  répandit,  sans  doute  après  les  éqoî- 
taoles  réformes  de  Marc-Aurèle,  de  stipuler  la  restitution  de  h 
dot  entière.  La  femme  y  trouva  plusieurs  avantages.  La  reientio 
propter  liberos  notamment  ne  s'exerçait  plus.  Cela  était  dur 
pour  le  mari  devenu  père;  mais  cela  n'était  pas  sans  logique.  Le 
mari  ne  pouvait  plus  invoquer  Tintérét  des  enfants,  puisque  cet 
intérêt  trouvait  une  meilleure  satisfaction  dans  le  S.  C.  Orphitiec. 

Sous  d'autres  rapports,  la  femme,  en  stipulant  une  restitution 
intégrale  de  sa  dot,  acquit  une  créance  préférable  à  Faction  râ 
uxoriœ  (1).  Nous  ne  signalerons  que  les  effets  principaux. 

D'abord  la  femme  pourvoit  ainsi  plus  efficacement  à  l'intérêt 
de  ses  béritiers  et  en  première  ligne  ue  ses  enfants.  Si  elle  meurt 
dans  le  mariage,  ses  enfants  auront  le  bénéfice  immédiat  dn 
contrat  fait  par  leur  mère,  ils  auront  droit  à  la  restitution  de  la 
dot;  tandis  que,  sans  cette  stipulation,  la  dot  serait,  en  ce  cts, 
restée  dans  le  patrimoine  du  mari,  exposée  à  subir  le  courant 
d'affections  nouvelles,  transmissible  héréditairement,  selon lalor, 
à  toute  la  postérité  de  cet  homme,  sans  distinction  de  lits  (2). 

Ajoutons  que,  si  le  mari  avait  dans  son  testament  fait  des  libè- 

(i)  Jlst.  1.  t.  Gode.  5.  13.  De  rei  ttx.  act.  Isst.  Ezpl.  n»  2140.  ^  (2j  t..  t. 

t\>i>.  5.  13. 
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ralitésà  sa  veuve,  le  préteur  présumait  que  ces  libéralités  étaient 
destinées  à  tenir  lieu  de  la  restitution  coutumiëre  de  la  dot.  Il 
imposait  en  conséquence  à  la  femme  d*opter  entre  les  avantages 
testamentaires  et  Faction  rei  uxoriœ.  Tel  était  Tobjet  de  Tédit 
de  altemtro.  La  femme  qui  a  stipulé  la  restitution  de  sa  dot  est 
soustraite  à  cette  loi  d'option;  elle  cumulera,  et  le  bénéfice  du 
contrat  de  retour,  et  le  bénéfice  des  libéralités  contenues  dans  le 
testament  de  son  mari,  sauf  déclaration  d'une  volonté  contraire 
de  la  part  de  ce  dernier  (1). 

Le  tableau  des  conséquences  résultant  pour  la  femme  d'une 
stipulation  de  retour  a  aussi  ses  ombres. 

Si  la  femme  est  fille  de  famille,  la  créance  née  du  contrat  est 
acquise  au  père  de  famille  et  passe,  à  la  mort  de  celui-ci,  à  ses 
héritiers,  par  exemple  à  tous  ses  enfants,  à  ses  fils  comme  à  sa 
fille  dotée.  La  restitution  stipulée  contrarie  le  but  de  la  dot,  qui 
ne  reste  pas  tout  entière  à  la  femme  pour  favoriser  une  seconde 
union  (2). 

n  ne  parait  pas  que  la  femme  exerçant  la  eondictio  en  vertu 
de  la  stipulation  par  elle  faite  puisse  se  prévaloir  du  pritnlegtum 
exigendi  (3). 

Justinien  trouve  la  législation  et  les  mœurs  dans  une  sorte  de 
contradiction.  Le  droit  déclare  le  mari  propriétaire  des  biens 
dotaux  (4).  En  fait,  la  dot  est  considérée  comme  faisant  partie  de 
la  fortune  de  la  femme.  Les  jurisconsultes  eux-mêmes  se  servent 
d'expressions  qui  se  combattent  et  proviennent  de  deux  courants 
d'idées  contraires  :  Quanwis  in  bonis  mariti  dos  sit,  mulieris 
tamen  est  (5). 

L'empereur  byzantin  entreprend  de  faire  cesser  le  désaccord  ; 
il  accomplit  deux  réformes,  Tune  concernant  l'objet,  le  montant, 
la  condition  de  la  restitution  dotale,  l'autre  concernant  la  nature 
du  droit  dont  la  femme  est  investie  pour  obtenir  la  restitution. 

Et  d'abord,  Justinien  constate  que  l'idée  diaprés  laquelle  la  dot 
est  à  la  Temme,  est  dominante  dans  les  esprits,  ainsi  que  l'atteste 
la  fréquence  de  la  stipulation  du  retour,  qu'elle  est  raisonnable, 
réponaant  aux  intentions  des  parties  et  aux  véritables  intérêts  de 
la  société.  Il  en  fait  la  base  du  droit  nouveau.  Partant,  il  préfère 
aux  règles  de  l'action  rei  uxoriœ  celles  de  l'action  ex  stipulatUj 
destinée  à  réaliser  cette  idée.  Toutefois,  il  reconnaît  que  les 
époux,  en  convenant  de  cette  restitution  très-naturelle  dans  la 
forme  d*un  contrat  de  droit  strict,  perdaient  certains  avantages 

I'ustement  attachés,  pour  l'un  ou  pour  l'autre,  par  la  coutume  à 
'action  rei  uxoriœ.  Il  opère  une  fusion  entre  l'action  ex  stipU" 

(1)  L.  1.  S  3.  CoD.  5.  13.  —  (2)  L.  I.  §  11.  Cod.  5.  13.  —  (3)  Arg.  Hss- 
MOG.  f.  74.  DiG.  23.  3.  De  jure  dot,  Paul.  f.  29.  Dio.  46.  2.  De  noo,  — 
(4)  Voj.  M.  DsMANCBâT,  De/undo  dotait,  p.  3  et  tulv.  —  (5)  Trtph.  f.  75. 
DiG.  23.  3. 
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latu  et  Taction  reiuxoriœ;  il  donne  d^offîce  à  la  femme  on  am 
héritiers  de  celle-ci,  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot  à  la  do- 
solution  du  mariage,  une  action  dont  les  règles  sont  emj.runtéa 
tantôt  à  Faction  ex  stipulaiUj  tantôt  à  Faction  rei  uœoriœ. 

Les  caractères  de  Faction  ex  stipnlatu  dominent  en  ce  que  : 
l*la  dot  sera  restituable,  à  la  dissolution  du  mariage^  à  la  femme 
survivante  ou  aux  héritiers  de  la  femme  prèdécédée  (la  dot  doit 
compter  comme  élément  dans  le  patrimoine  et  dans  rhérédité  de 
la  femme)  ;  2*  la  femme  gratifiée  par  son  mari  de  dispositiona  à 
cause  de  mort  en  cumulera  le  bénéfice  avec  la  créance  en  restîta- 
tion  de  la  dot  (elle  recouvre  la  dot  comme  son  bien  ;  elle  n*est 
pas  pour  cela  inhabile  à  profiter  des  libéralités  qne  lui  fait  soa 
mari  ;  —  maintenant  que  la  restitution  de  la  dot  est  considérée, 
non  plus  comme  une  gr&ce  faite  à  la  femme,  mais  comme  l'acquit- 
tement d*une  dette  normale,  il  n'y  a  plus  de  raison  pour  prêso- 
mer  quele  mari  ait  voulu,  sousTapparence  d'une  libéralîlé,  pure- 
ment et  simplement  se  libérer  d'une  dette);  3*  les  rétentions  dis- 
f)araissent  (la  femme  demande  non  pas  un  partage  équitable,  mai? 
a  restitution  intégrale  de  sa  dot  ;  y  eût-il  une  postérité  du  maria^, 
la  restitution  doit  être  entière;  conforme  au  droit  reconnu  de  la 
femme,  elle  n'est  pas  contraire  aux  intérêts  des  enfants»  héritien 
présomptifs   de  leur  mère).  Si  le  mari  a  contre  la  femme  des 
causes  de  créance,  cette  circonstance  donnera  lieuàcompensatioa 
dans  les  termes  du  droit  commun;  le  juge  sera  toujours  maître 
d'écarter  une  compensation  qui  retarderait  la  restitution  dneàli 
femme  (1). 

Quant  à  la  nature  du  droit  exercé  par  la  femme»  ce  droit,  en 
certains  cas,  est  iocontestablement  et  ne  peut  être  qu'un  droit  de 
créance,  par  exemple,  si  la  dot  consiste  en  une  somme  de  mon- 
naie ou  en  biens  estimés.  Justinien  a  fortifié  la  sûreté  réelle  de 
cette  créance;  il  a  remplacé  le  prtvilegùiminter  persomaks 
<ictiones  par  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  du 
mari  (2).  L'hypothèque  a,  sur  \e  privilegium^  cette  supériorité 
qu'elle  aifecte,   non  pas  le  patrimoine  vaguement  et  en  soa 
ensemble,  mais  chaque  bien  entrant  dans  le  patrimoine;  elle 
affecte  et  frappe  chaque  bien,  au  point  de  le  suivreentre  les  mains 
des  tiers  en  dépit  de  tous  les  droits  réels  à  eux  conférés  posté- 
rieurement. Le  résultat,  favorable  à  la  femme  dotée,  est  funeste 
an  mari.  Ce  dernier,  en  recevant  une  dot  pécuniaire,  perd,  poor 
ainsi  dire,  en  facultés  ou  ressources,  d'un  côté,  autant  qu'il 
acquiert  de  l'autre  ;  il  perd  la  disponibilité  de  ses  biens  hypo- 
théqués en  proportion  de  la  valeur  dotale  dont  il  acquiert  la  dis- 

(1)  Inst.  liv.  4.  tit.  6.  §  29.  Kxplic.  n<»  S137  à  S141.  L.  1.  Gode  5. 13.  — 
(2)  L.  i.  J  1.  CoD.  5.  13.  Le  Privilegium  inter  personaUs  actiones  était 
une  institution  très-ingénieuse;  appliquée  à  la  protection  des  incapables,  elle 
avait  le  mérite  de  consiituer  une  sûreté  sans  détruire  ches  le  protecteur  le 
crédit  et  la  faculté  de  disposer  de  ses  biens. 
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position.  '  n  a  ou  peut  avoir  des  revenus  plus  considérables 
qu'avant  le  mariage,  mais  les  capitaux  dont  il  dispose  pour  entre- 
prendre ne  sont  pas  augmentés. 

Lorsque  la  dot  consiste  en  corps  certains,  le  progrès  de  légis- 
lation auquel  nous  avons  assisté  préparait  et  appelait  un  dénoû- 
ment  nécessaire.  La  dot,  soit  que  la  constitution  émane  de  la 
femme  ou  d'une  personne  mue  par  Taffection  que  la  femme  lui 
inspire,  fait  partie  de  la  fortune  de  la  femme.  La  dot  est  confiée 
au  mari  afin  qu'avec  les  revenus  il  subvienne  aux  dépenses  de  la 
famille  fondée  par  le  mariage  et  vivant  sous  sa  direction  dans 
une  unité  complète.  Si  le  faisceau  de  la  famille  vient  à  être  rompu 
par  la  dissolution  du  mariage,  la  dot  doit  être  rendue  àlafemme. 
La  dot  n'a  plus,  par  rapport  au  mari,  qu'une  destination  tempo- 
raire et  non  plus,  comme  autrefois,  une  destination  perpétuelle. 
Le  mari  a  droit  aux  fruits  de  la  dot  pendant  le  mariage  ;  ces  fruits 
sont  corrélatifs  aux  charges  qu'il  supporte  tant  que  la  famille  est 
unie;  à  la  fin  du  mariage,  le  mari  ne  peut  rien  garder  du  capital 
de  la  dot;  il  n'est  dispensé  de  rendre  que  ce  qu'un  usufruitier 
conserverait. 

Le  dénoument  inévitable  de  cette  transformation  est  celui-ci  : 
la  femme  est  propriétaire  des  biens  dotaux  subsistant  en  nature; 
le  mari  n'en  est  qu'usufruitier. 

Ce  dernier  changement,  Justinien  l'a-t-il  fait?  Nous  croyons 
qu'il  en  a  eu  la  pensée,  l'intention  ;  il  Ta  fort  mal  exprimée.  C'est 
1  objet  d'une  constitution  célèbre,  d'un  sens  fort  discuté,  la  loi  30 
au  Code  :  De  jure  dotium  (5.  12).  Analysons  le  contenu  de  cette 
constitution. 

Quel  est  le  motif  indiqué  de  la  réforme?  <i  Selon  la  subtilité  du 
droit,  le  mari  est  déclaré  propriétaire  des  biensdotaux.  Mais  selon 
le  droit  naturel,  la  femme  en  a  la  propriété.  »  L'empereur  veut 
évidemment  faire  prévaloir  le  droit  naturel  sur  ce  qu'il  appelle  la 
subtilité  du  droit  ancien. 

Quelle  est  la  décision  prise?  a  La  femme  aura,  pour  revendi- 
quer les  biens  dotaux  existant  en  nature  (in  his  vindicandis,  si 
tamenexstant)j  une  action  in  r^m  jouissant  de  toute  prérogative 
et  devant  l'emporter  sur  tous  les  créanciers,  même  antérieurs, 
du  mari  ;  car  elle  est  propriétaire.  » 

Cum  eœdem  res  et  ab  initio  tucorisfiierint  et  naturaliter  in  ejus 
permanserint  dominio...  Volumus  itaque  eam  in  rem  actionem 
in  hujus  modi  rébus  quasi  prapriis  haoere. 

Rien  ne  semble  plus  clair;  d'où  provient  le  doute?  Le  doute 
provient  de  ce  que  Justinien,  renonçant  au  rôle  de  législateur, 
voulant  ménager  les  doctrines  anciennes,  croit  pouvoir  arriver  à 
son  but  par  une  double  voie,  et  laisse  le  choix  entre  deux  théories 
sur  la  dot. 

tt  Adoptez-vous  la  simplicité  du  droit  naturel?  Dites  que  la 
femme  propriétaire  a  une  action  en  revendication.  Restez-vous 
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Rdèle  à  la  subtilité  dn  droit  civil?  Dites  qne  la  femme  crëa&d^ 
a  relativement  aux  biens  dotaux  une  action  faypolbècaîre  ssr. 
préférence  sur  tous  les  créanciers,  même  antérieurs,  au  mari.  ~ 
Le  choix  n*apas  d'importance  pratique;  car,  par  Tune  ou  TaaL^ 
action,  il  est  pleinement  pourvu  aux  intérêts  de  la  femme;  e: 
per  utramqueviam  sive  in  rem,  sive  hypothecariamj  eipUaih 
sime  consulatur,  » 

La  controverse  s*éTéve.  Justinien,  disent  des  interprètes  à^Bi* 
grande  autorité»  a  tort  d*af!irmer  queTaction  hypothécaire  ait  la 
même  énergie  que  Faction  en  revendication.  Celai  qui  estnint- 
d^une  action  hypothécaire  peut  être  désarmé  par  le  fus  offerenii 
pecuniœ,  par  un  paiement.  Donc  si  la  femme  n^a  qa'ane  actîoc 
nypothécaire,  elle  sera  exposée  à  se  voir  offrir  le  montant  n 
valeur  de  sa  dot  par  un  tiers  possesseur  qui  gardera  les  bscii 
dotaux  en  nature;  résultat  auquel  la  femme  échapperait  par aoe 
action  en  revendication.  On  est  donc  réduit  à  la  nécessité  d^opler. 
dans  Tinterprétation  de  la  loi,  entre  Tune  on  Tautre  de  ces  deui 
actions.  La  tradition  doit  faire  pencher  la  balance  en  faveur  c^ 
ridée  que  la  femme  est  créancière,  avec  hypothèque  pririlégitt 
sur  les  biens  dotaux. 

L'empereur  peut,  suivant  nous,  être  justiGé,  non  pas  d*a?oîr 
laissé,  lui  législateur,  le  choix  entre  deux  théories  contrairfF, 
mais  d'avoir  cru  que,  par  Tune  ou  Tantre  voie,  le  même  bot  pra- 
tique serait  atteint  en  ce  qui  concerne  le  recouvrement  de  la  dot. 
En  effet,  la  femme  considérée  comme  créancière  hypothécaire 
en  vertu  de  la  loi  que  nous  étudions,  est  dans  cette  situation  toot 
à  fait  singulière  qu'elle  a  hypothèque  précisément  sur  les  biens 
dont  elle  est  créancière.  Cette  circonstance  modlGe  l'exercice  do 
JUS  offerendi  et  donne  à  l'action  hypothécaire  une  force  inaccoo- 
tumée.  Le  tiers  qui,  pour  échapper  à  la  poursuite  hypothécaire, 
recourt  au/i/^  offerendi,  doit  offrir  ce  qui  est  dû  au  demandeur. 
Or,  ici  ce  qui  est  dû,  c'est  la  chose  même  détenue  par  le  défen- 
deur et  sur  laquelle  porte  l'action  hypothécaire.  «  Vous  voulez 
me  payer,  dira  la  femme,  soit,  livrez-moi  ce  qui  m'est  dà,  le 
bien  dotal  lui-même.  Le  succès  Au  jus  offerendi  repose  sur  ce 
que  le  créancier  demandeur  est  désintéressé.  Vous  ne  me  désio- 
téressez  pas,  si  vous  voulez  me  contraindre  à  recevoir  de  l'argent 
à  la  place  de  l'objet  même  de  ma  créance,  objet  que  vous  avez 
entre  les  mains  et  que  vous  prétendez  retenir  à  mon  détriment.? 
Par  cette  raison,  l'alternative  habituelle  dont  jouit  le  défendeur  à 
l'action  hypothécaire,  de  payer  ou  de  délaisser,  se  trouve,  dans 
notre  hypothèse,  réduite  à  une  seule  faculté,  ou  mieux,  à  une 
nécessité  unique,  celle  de  délaisser,  c'est-à-dire  de  rendre  à  la 
femme  le  bien  dotal  sur  lequel  elle  a,  en  même  temps,  droit  de 
créance  et  droit  d'hypothèque.  C'est  ainsi  que  Taction  bypolbè- 
caire  acquiert,  en  ce  cas  particulier,  une  efficacité,  une  énergie 
égales  à  celles  de  l'action  en  revendication. 
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L^exactitude  de  notre  raisonnement  est  critiquée  par  ce  motif 

Î|iie  le  mari,  ayant  le  droit  d'aliéner  les  meubles  dotaux,  trans- 
orme, dit-on,  en  le  faisant,  Tobjet  de  la  créance  de  la  femme, 
Î|iii  ne  peut  plus  exiger  qu'une  somme  d'argent.  * — Nous  le  nions 
ormellement.  Un  débiteur  ne  peut  changer  l'objet  de  sa  dette. 
L^ aliénation  de  la  chose  qu*il  doit  et  dont  il  est  propriétaire,  est 
valable  en  ce  sens  que  le  créancier  n*a  pas  d'action  contre  le  tiers 
acquéreur,  mais  non  pas  en  ce  sens  qu'il  ne  soit  plus  créancier 
du  même  objet.  D'ailleurs,  la  critique  ne  porte  pas  lorsque  le 
mari  a  seulement  hypothéqué  le  meuble  dotal  (I). 

Sur  tous  ces  points  nous  regrettons  d'être  en  dissentiment 
avec  le  savant  auteur  dont  nous  avons  cité  le  travail  plein  de 
cbarme  et  de  séduction.  Ce  docte  et  ingénieux  professeur  va 
même  plus  loin  que  ceux  qui  réduisent  la  femme  à  un  droit  de 
créance  avec  hypothèque  sur  les  biens  dotaux  existant  en  nature; 
il  croit  que  Justinien,  par  sa  constitution  de  l'an  529,  n'a  conféré 
à  la  femme,  ni  une  action  en  revendication  (2),  ni  même  une 
action  in  rem  hypothécaire  (3),  mais  qu'il  a  seulement  augmenté 
la  force  du  privilège  accompagnant  la  créance  du  retour  de  la 
dot.  La  femme  créancière  privilégiée  l'emportera  sur  tous  les 
créanciers,  même  hypothécaires,  du  mari,  relativement  aux  biens 
dotaux  que  le  mari  n'aura  pas  aliénés  (4). 

Quel  est  l'intérêt  de  la  controverse?  Il  est  nul  relativement  aux 
immeubles  dotaux  que  les  volontés  des  deux  époux  concourant 
ensemble  ne  sauraient  aliéner.  II  existe  à  l'égard  des  biens  dotaux 
mobiliers  individuellement  déterminés. 

Selon  l'opinion  que  nous  adoptons,  à  partir  de  l'an  529,  le 
mari  n'a  pu  aliéner  les  meubles  dotaux  sans  le  consentement  de 

(1)  Alban  d^Uauth  L'ILE,  Du  rég.  dot.  chez  les  Ram,  Rev,  de  légisL, 
t.  Vil,  p.  204.  —  (2)  Quoiqu'il  ait  pris  soin  de  déclarer  à  plusieurs  reprises 
la  femme  propriétaire  selon  le  droit  naturel.  -—  (3)  Quoique  les  mots  in  rem 
y  soient  prononcés  deux  fois.  —  (4)  C'est  ainsi  que  11.  Gide  explique  les  mots  : 
si  tamen  exstant;  mots  que  nous  traduisons  ainsi  :  si  les  choses  données  existent 
encore  en  nalure.  Nous  donnons  à  cette  expression  le  sens  qu'elle  a  dans  le 
fragment  36  de  Paul  au  Dig.  24.  1.  De  don.  int,  vir.  et  ux.  —  Dans  la 
constitution  30  an  Gode  De  jure  dotium,  5.  12,  Justinien  s'occupe,  en  même 
temps  et  pour  les  soumettre  aux  mêmes  règles  de  restitution,  et  des  biens 
dotaux  non  estimés  et  des  biens  donnés  avec  estimation.  L'empereur  veut  que 
dans  les  deux  hypothèses  la  femme  ait  un  droit  de  même  nature  sur  les  biens 
donnés  eux-mêmes.  Quand  il  s'agît  des  biens  donnés  avec  estimation,  le  mari  a 
certes  la  propriété;  le  droit  de  la  femme  ne  peut  être  qu'une  créance  hypo- 
thécaire ou  privilégiée.  Les  tiers  ont  alors  la  faculté  d'arrêter  la  poursuite  de 
la  femme  en  payant  k  celle-ci  une  somme  d'argent  égale  à  celle  dont  la  femme 
est  créancière.  -—  La  réunion,  dans  une  même  loi,  de  ces  deux  hypothèses  pour 
les  régir  en  même  temps  et  de  même  façon,  fournit,  il  faut  l'avouer,  à  Tinter* 
prétation  que  nous  rejetons  un  argument  d'une  certaine  force,  mais  non  pas 
un  appui  inébranlable.  En  tout  cas,  il  faut  savoir  si  l'action  ouverte  à  la  femme 
est  m  rem;  ce  que  la  constitution  affirme;  ce  que  Ton  a  été  jusou'à  contester. 
Si  elle  est  in  rem,  et  le  texte  le  dit,  les  conséquences  que  noui  admettons  soni, 
à  nos  yeaX|  d*une  logique  nécessaire. 
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sa  femme;  car  de  sa  «cale  volonté  il  ne  peut  anéantir  ou  iria- 
porfer  aux  tiers  le  droîl  de  propriété  reconnu  à  la  femme  dote. 

Selon  Topinion  contraire  à  la  nôtre,  le  mari,  même  après  h 
constitution  de  Tan  529,  a  pu  aliéner  les  meubles  dotaux  saBsi: 
consentement  de  la  femme.  Quant  à  l'amélioration  introduite  ptr 
cette  loi  dans  la  situation  de  la  femme,  sur  ce  point  les  atis  se 
partagent.  D*après  les  uns,  la  femme  a  une  action  in  rem  hypo- 
thécaire ayant  pour  objet  les  biens  eux-mêmes.  Mais  couu&t 
l'aliénation  d'un  meuble  est  valable,  le  tiers  peut,  en  payant  h 
valeur  du  bien,  échapper  à  TéTiction.  D'après  M.  Gide,  la  lemmt 
doit  respecter  l'aliénation  de  ses  meubles  dotaux  et  n*a  aacme 
action  contre  les  tiers  acquéreurs.  Le  seul  avantagée  qu'elle  axi 
conquis  en  529,  c*est  de  n'avoir  rien  à  redouter,  ponr  l^ezercice  de 
son  privilège,  d'une  hypothèque  constituée  par  son  mari  sur  s:» 
meuLles  dotaux.  Le  mari  peut  aliéner,  mais  ne  peut  by pothéqocr 
tes  meubles  dotaux. 

Le  système  que  notre  collègue  a  déduit  de  la  Consiitation  h 
rébus  dotalibus  nous  parait,  au  surplus,  devoir  être  circonscni 
dans  une  période  de  temps  bien  courte. 

En  l'an  530,  Justinien  a  certainement  donné  A  la  femme  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  du  mari  pour  sâreté  de  la  restitution  dt 
la  dot.  Or,  si  les  biens  dotaux,  comme  on  le  soutient,  contioDeDt 
à  appartenir  au  mari,  ils  sont  affectés  de  cette  hypothèque  géné- 
rale. Donc  à  partir  de  l'an  530,  tout  au  moins,  le  mari  qaU  sàùs 
le  consentement  de  sa  femme,  aliène  un  meuble  dotal,  n'en  traos- 
met  la  propriété  que  sous  la  charge  de  l'hypothèque  assorastlj 
restitution  de  la  dot.  La  femme  a  une  action  fit  rem  hj^potbécaire 
au  moyen  de  laquelle  elle  peut  suivre  en  toutes  mains  le  meoble 
dont  elle  est  créancière. 

Plaçons-nous  donc  après  l'année  530,  et  nous  ne  verrons  plos 
en  présence  et  en  lutte  que  deux  opinions. 

L'une,  que  nous  croyons  vraie,  soutient  que  la  femme  est  pro- 
priétaire des  biens  dotaux  individuellement  déterminés  et  exif- 
tant  en  nature.  Le  mari  ne  peut,  en  conséquence,  aliéner  ou  hypo- 
théquer les  meubles  que  de  la  volonté  de  sa  femme.  II  ne  peat, 
même  avec  l'assentiment  de  celle-ci,  aliéner  ou  hypothéquer  les 
immeubles.  La  femme  a  la  faculté  de  revendiquer  les  meubles  à 
l'aliénation  desquels  elle  n'a  pas  consenti  et,  presque  en  tous  cas, 
les  immeubles. 

L^autre  opinion,  qui  est  dominante,  proclame  que  le  mari  est 
demeuré  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit  romain»  propriétaire 
des  biens  dotaux.  Incapable  d'aliéner  les  immeubles,  il  est  libre 
de  disposer  des  meubles  et  d^en  transporter  la  propriété  saos 
l'adhésion  de  la  femme.  Mais  celle-ci  a,  pour  reprendre  les  men* 
blés  dotaux  aliénés  sans  son  consentement,  une  action  hypothé* 
Caire  privilégiée.  Cette  action  n*a  pas  la  puissance  d'une  action  en 
revendication I  parce  que  le  tiers  acquéreur  a  laiacnllé,  en  indem- 
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nisant  la  femme  demanderesse ,  de  conserver  le  bien  par  lui 
acqnis. 

Noos  avons  jusqn*ici  appnyé  notre  sentiment  sur  l'analyse  de 
la  constitution  de  Tan  529.  Mais,  il  faut  Tavouer,  la  rédaction  de 
cette  loi  est  embarrassée  parla  complexité  de  deux  points  de  vue 
entre  lesquels  flotte  la  pensée  du  législateur.  Ce  qui,  par-dessus 
tout,  nous  conGrme  dans  notre  manière  de  voir,  ce  sont  deux 
documents  postérieurs. 

Dans  une  novelle  (I  ),  le  même  empereur  suppose  qu'un  homme 
a  successivement  épousé  deux  femmes  et  reçu  deux  dots.  Les 
deux  mariages  sont  dissous.  La  dissolution  du  premier  n'a  pas 
été  suivie  d  une  restitution  immédiate  de  la  dot,  et  les  deux  dots 
sont  maintenant  à  restituer.  S'il  subsiste  en  nature  des  biens  de  la 
première  ou  de  la  seconde  dot,  la  difficulté,  est-il  exprimé,  n'est 

f^as  grande.  La  femme,  ou  les  enfants  de  la  femme  au  profit  de 
aquelle  la  dot  a  été  constituée,  exerceront,  sur  les  biens  qui  en 
proviennent,  une  action  in  rem  ainsi  caractérisée  in  rem  quœ  de 
proprietate  est.  L'empereur  ajoute  qu'en  ce  cas  le  demandeur  n*a 
oesoin  d'aucun  privilège,  nuîlo  privilégia  indigens.  Le  reste  de 
la  constitution  ne  nous  intéresse  pas. 

Les  Basiliques  ont  recueilli,  on  le  sait,  des  commentaires  en 
langue  grecque  des  œuvres  de  Justinien.  Ces  scolies  jouissent 
d'une  grande  autorité.  L'une  de  ces  scolies  nous  présente  en 
résumé  le  sens  de  la  loi  30  au  Code,  De  jure  dotium,  telle  qu'elle 
a  été  entendue  par  les  jurisconsultes  contemporains.  La  femme  a 
pour  la  restitution  de  ses  biens  dotaux  une  action  directe  in  rem  : 
èuvaxai  7)  yuvyi...  xivetv  ttiV  Sipexrav  tv  pe,a.  Cette  action  difi%re  essen- 
tiellement de  l'action  hypothécaire  que  la  femme  a  relativement 
à  tous  les  autres  biens  du  mari  :  ty)v  y^p  u77o57]xapiav...  xat  xaTa 
Twv  aXXwv  Tou  avSpoç  irpaYfjLaTWv  SuvaTai  xtveiv  t\  yuvt|  (2). 

Ces  arguments  sont  démonstratifs  à  nos  yeux.  Ils  manifestent 
la  pensée  de  Justinien.  La  femme  est  propriétaire  des  biens 
dotaux;  elle  a  une  revendication.  Aucune  aliénation  des  meubles 
dotaux  n'est  donc  possible  sans  la  volonté  de  la  femme. 

Au  surplus  la  question  est  une  question  de  date.  Le  mouvement 
était  imprimé.  Le  progrès  avait  une  direction  déterminée  et 
nécessaire.  Tôt  ou  tard,  la  femme  devait  être  reconnue  proprié- 
taire des  biens  constitués  en  dot.  Le  mari  devait  être  réduit  à 
l'équivalent  d'un  usufruit  temporaire.  Justinien  a;  selon  nous, 
posé  le  principe  de  cette  inévitable  et  judicieuse  réforme  (3). 

(1)  Nov.  01,  ch.  I.  —  (2)  Scolie  ratUchée  à  U  loi  50.  Basil,  liv.  29.  tît.  I, 
paraplirase  du  fragment  de  Gaias  qui  est  au  DiG.  la  loi  64  du  titre  de  jure 
dotium.  Celte  action  en  revendication  est,  dans  l'espèce,  accordée  par  exten- 
sion et  par  faveur  relativement  à  des  biens  non  dotaux,  mais  achetés  par  le 
mari  avec  des  deniers  dotaux.  Aussi  est-elle  subordonnée  au  fait  de  1  insol- 
vabilité du  mari.  — *  (3)  M.  Gide  l'attribue  à  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit. 
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Ainsi  8*est  accomplie  une  révolation  dont  noas  avons  soiti  la 
phases  successives. 

A  Torigine,  la  dot  est  une  donation  faite  au  mari  oo  an  hk 
mari  en  considération  du  mariage.  Elle  confère  au  mari  andrùi 
et  un  émolument  perpétuels  pour  lui  et  sa  postérité  l^ib'me. 

Dans  le  dernier  état  du  droit,  quand  la  dot  émane  d'on  tiers 
elle  est  une  donation  faite  à  la  femme  en  considération  do  m- 
riage.  En  tous  cas,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  cooslitoant,  L 
femme  on  un  tiers,  les  biens  dotaux  doivent,  d'après  learddi- 
nation,  être  aux  mains  du  mari,  durant  le  mariage,  aBoqu'aiec 
les  revenus  il  pourvoie  à  la  subsistance  de  la  famille  qni  vit  et  te 
développe  sous  sa  direction.  Mais  le  mari  ne  devient  proprièUlre 

3ue  des  biens  dotaux  dont  il  ne  peut  jouir  sans  en  aisposer,  oc 
es  biens  estimés. 

Pour  comprendre  sous  une  expression  unique  laformationdé 
la  dot,  soit  que  les  biens  dotaux  reçoivent  leur  caractère  le  h 
volonté  d'un  tiers  (cas  auquel  il  y  a  mutation  de  propriété  it^* 
une  affectation  spéciale)  ou  de  la  volonté  de  la  femme  (cas  aaipid 
il  y  a,  non  plus  nne  aliénation,  mais  seulement  uue  aSectatioD, 
une  constitution  d^usufruit),  les  juristes  ont  inventé  ceite  for- 
mule :  constitution  de  biens  en  dot. 

Le  changement  accompli  dans  le  régime  dotal  est  coofonnei 
la  reconnaissance  du  véritable  rôle  de  la  mère  dans  la  famille, 
elle  participe  à  la  puissance  paternelle.  La  femme  coolie  dt^ 
biens  à  son  mari  pour  que  les  ressources  de  la  famille  naissinte 
soient  administrées  avec  unité,  tant  que  la  famille  seraaoooffi- 
let  et  dans  son  état  normal  Si  la  mort  ou  une  autre  cause  lieoi 
a  désunir,  la  mère  reprend  et  conserve  sa  fortune  poar  en  dis- 
poser au  profit  de  ses  enfants,  selon  les  inspiralioos  de  sa  ten- 
dresse ou  de  son  autorité. 

J.  E.  Laibb. 
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